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I. 

Diritto internazionale privato 



Dalla coesistenza di più stati, in ognuno dei quali è 
in vigore una diversa legislazione di diritto privato, sorge 
la necessità di norme, che cerchino di stabilire la sfera d'a- 
zione di tali legislazioni, quando s' incontrano nel campo 
della vita internazionale. 

Il complesso di queste norme dicesi diritto interna- 
zionale privato, il cui compito è appunto quello di segnare 
i limiti a cui la competenza legislativa delle varie sovranità 
è soggetta nello spazio. 

Quando un rapporto giuridico si svolge tutto intero 
entro i confini di una sola entità politica, tra cittadini che 
a questa appartengono, riguardo a cose che in quel mede- 
simo territorio sono situate, non può sorgere incertezza. È 
la norma materiale di diritto privato imperante nel paese 
che regolerà quel rapporto in tutti gli elementi di cui si 
compone, in tutti i momenti della sua vita, in tutte le 
controversie che a proposito di esso potessero insorgere. 

Ma spesso la cosa non è cosi semplice ; spesso il rap- 
porto giuridico può nascere, prolungare i suoi effetti, spez- 
zarsi, comparire davanti al giudice su territori retti da sovra- 
nità indipendenti e diverse. Se il rapporto in questione, anzi- 
ché sorgere tra connazionali, sia stretto fra sudditi di stati di- 
versi, o concerna cose situate in territorio straniero, o, con- 
cluso in un paese, • deva avere esecuzione in un secondo o 
essere contestato in. un terzo, il problema diviene ben altri- 
menti intricato. 

Ognuna delle legislazioni, con cui per qualche mo- 
tivo il rapporto giuridico si trova a contatto, tenta di im- 
padronirsene, di far valere le ragioni che ha di essere ap- 



plicata ad esclusione delle altre. — Si forma cosi un vero 
concorso di leggi — (^). 

Non è il contenuto, non è, se- cosi si può dire, la 
composizione chimica (*) del rapporto giuridico che sono 
mutati. Le relazioni sociali, che forniscono la materia prima 
ed il substrato del diritto internazionale privato, non diffe- 
riscono in sé considerate da quelle che formano oggetto del 
diritto privato nazionale [^). Che un contratto sia stretto in 
Italia tra due Italiani ed in Italia deva essere eseguito, o 
sia stretto in Germania tra un Francese ed un Inglese e 
deva avere esecuzione in Olanda, poco importa. 

La sostanza del rapporto giuridico non è diversa per 
questo. Ciò eh' è diverso è l'ambiente in cui esso si svolge ; 
è il campo d' azione, in cui esso deve esercitare la propria 
efficacia. 

E sempre quel medesimo rapporto veduto traverso una 
lente d' ingrandimento ("*). 

Questioni di diritto internazionale privato possono pre- 
sentarsi ad un tratto in qualunque relazione giuridica d' or- 
dine privato solo perchè essa ha cessato di essere puramente 
nazionale e vi si è infiltrato un qualunque elemento stra- 
niero (^). 

L'applicare simultaneamente le varie legislazioni, che 
nel regolamento di un rapporto di carattere internazionale 
vengono tra loro a conflitto, è impossibile. Importa quindi 
dirimere la difficoltà facendo prevalere o l'una o l'altra, non 
arbitrariamente e a capriccio ma come giustizia chiede e le 
grandi necessità del commercio impongono. 

scegliendo tra le varie leggi concorrenti quella ohe 



{^) Anzilutti . Studi critici di diritto internazionale privato , 
pag. 121 (Rocca S. Casciano 1898). 

(*) V. Bar. Neae Principien und Methode dea Int. privatrechts ; 
Kritische Studien. (Archiv. fiir òffentliches Recht. B. 15. 1900). 

(5) Anzilotti. op. cit. pag. 118. 

(*) IiTTA. Das Vesen dea internat. Privatrechts (Archiv. fiir off. 
Recht. B. 14. 1899). 

(5) PiLLBT. Le Droit international prive (Journal de Clunet. XX 
1898). 



può vantare maggiori diritti e abbandonandoglielo intera- 
mente ; o, quando sia possibile, scomponendo il rapporto nei 
suoi elementi sostanziali, e cercando di contemperare le va- 
rie leggi coir applicare ad ognuno di tali elementi la legge 
più competente. 

Il diritto internazionale privato si propone appunto 
di tracciare nella grande carta geografica internazionale i 
confini delle varie legislazioni e limitare la sfera di compe- 
tenza legislativa delle varie sovranità. 

Vero lus inter leges esso cerca di far sì che V atti- 
vità giuridica dell' individuo possa, almeno in una certa mi- 
sura, spiegarsi sul vasto scacchiere del mondo colla stessa 
libertà e colla stessa sicurezza, come se essa si racchiudesse 
nelle frontiere di un solo stato Q), 

Si potrebbe definirlo: a la scienza dei conflitti di leggi 
nello spazio » , se non sembrasse giustamente esagerato il 
volere accompagnare sempre e inevitabilmente l'idea di con- 
flitto a quella di questione di diritto internazionale privato. 
Certo i conflitti sono ancora assai frequenti ; {^) ma il con- 
cetto di una battaglia continua tra le varie sovranità nemiche 
e gelose l'una dell' altra appartiene ormai al passato; e spesso 
le varie legislazioni sono d'accordo nel cedere il regolamento 
di questo o quel rapporto giuridico ad una sola tra esse che 
riconoscono come la più competente (^). 

Meglio sarà definire il diritto internazionale privato 
la scienza che si studia di coordinare nello spazio 1' azione 
dei vari organismi legislativi; il complesso di regole, che 
determina il dominio rispettivo delle leggi d' ordine privato 
dei vari stati, quando tali leggi si trovino a contatto in 
occasione di un rapporto giuridico tra individui ( ^ ). 



(i) Catellani. Il diritto internazionale privato ed i suoi i*ecenti 
progressi. Voi. 1^ pag. 181. (I. edizione). 

(}) Kahn. Abhandlangen aus dem Internat. Privatrecht. (Iherings 
lahrbiicher. B. XXX). 

(3) V. Bar. Lehrbuch de3 luternationalen privat. and Strafrecbts. 
(Stuttgart. 1892). 

(^) De3P4(jnst. Précis du Droit interaational prive, pag. 17, 
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Per usare una felice immagine di V. Bar (^), le legi- 
slazioni dei diversi stati si possono paragonare a corpi dai 
contorni ben definiti. Noi gettiamo questi corpi nel mare tu- 
multuoso della vita internazionale. Qui ognuno di essi viene 
a contatto cogli altri che sono di natura simile alla sua. Noi 
dobbiamo ricercare quale sia la superficie coperta da ognuno 
di questi corpi, quale la sfera del suo dominio ; esaminare 
in quale misura le legislazioni dei vari paesi penetrino Tuna 
nell'altra; considerare fino a qual punto le leggi nostre spin* 
gano la loro efficacia al di là dei confini territoriali, e le leggi 
straniere s'incuneino nella massa della nostra legislazione. 

Finche il commercio internazionale era scarso, e le 
industrie rachitiche e la coltivazione sminuzzata vegetavano 
nell'ombra, (2), e i pregiudizi politici oì economici domi- 
nanti tarpavano le ali alla libertà dell'emigrazione e all' e- 
spansione dei capitali, e agli stranieri si concedeva scarsa 
capacità giuridica e si negava per falso concetto di sovra- 
nità l' acquisto di immobili e ogni diritto successorio, non 
doveva apparire troppo grave la mancanza di norme sicure 
di diritto internazionale privato (^). 

Ma la scoperta di nuovi continenti, l'enorme aumento 
della popolazione della terra (*), la magnifica espansione del 
capitalismo industriale, il cosmopolitismo della filosofia, so- 
vratutto la trasformazione dei mezzi di comunicazione hanno 
portata una vera rivoluzione nel modo di pensare degli uo- 
mini e nelle condizioni di vita delle società. 

Non è esagerato il dire che 1' uomo è divenuto oggi 
una specie di soggetto giuridico internazionale (^). 

Il mondo è tutto ravvolto da una fitta rete di ferro- 
vie e di linee di navigazione, che ogni di più abbreviano 



(1) V. Bar, articolo citato. (Archi v. flir off. Recht. B. 16). 

(^) Loria. La sociologia pag. 115. (Padova 1901). 

(3) V. Bar. Das internat. privat. und strafrecht; p. 3. (Hannover 
(1862). 

(^ Meili. Die Doctrin dea int. Privatrecbts. ( Zeitscbrift far in- 
ternat. privat. und strafrecht. I Band. 1891). 

(^} Meili. Das. internat. ci vii. und Handelsrecht auf Grund der 
Theorie, Gesetzgebung und Pra^is. 1 Band. (Ziiricl^. 1902^. 



le distanze ; da fili elettrici che diflFòndono fulmineamente 
la notizia degli avvenimenti da un punto all'altro del globo. 
Nel campo materiale come nell'intellettuale, nel dominio dei 
traffici come in quello delle manifestazioni letterarie ed ar- 
tistiche 1' orizzonte si è immensamente allargato. 

Il commercio e l' industria che non ardivano oltre- 
passare i confini dei singoli paesi, ora ingigantiti si svolgono 
da continente a continente. E poiché la produzione spesso 
superiore ai bisogni reclama di continuo nuovi sbocchi, la 
lotta incessante tra i popoli per il dominio ha assunto un 
carattere essenzialmente econonìico. 

Il capitale e il lavoro, questi due grandi coefficienti 
della produzione, .divengono entrambi internazionali e col 
moltiplicare gli affari e gli interessi comuni in tessono la 
trama della pace tra i popoli (\) 

In quelle enormi coalizioni capitalistiche che sono i 
trusts par quasi di vedere attenuarsi i segni dei vecchi con- 
fini geografici tra gli stati e disegnarsi, al disopra dei go- 
verni, al disopra delle nazioni, dei nuovi organismi econo- 
mici mossi solo dal guadagno (^}. 

E Sono milioni gli individui che di continuo dai 
paesi saturi di popolazione o poveri di risorse economiche 
affluiscono a quelli che abbisognano ancora di energie la- 
voratrici. 

I gruppi professionali vanno estendendosi oltre i li- 
miti geografici della regione o della nazione dove sono sorti 
e si fondono con gruppi d'altri paesi sostituendo ai singoli 
mercati locali spesso insufficienti e tirannici un mercato 
mondiale, dove ogni individuo ed ogni cosa trovano la re- 
munerazione più equa (^). 

Q-li Stati Uniti d' America sognano una grande con- 
federazione che dia loro coli' egemonia politica il monopolio 



{}) u L' internazionalità del capitale » nelP Avanti ! dell' 8 dioem- 
bre 1902, 

(«) LuzzATTi. Il dominio mercantile dei mari. ( Nuova Antologia 
1. novembre 1902). 

(*) VivANTB. Le nuove influenze scoiali nel diritto privato (Bornia 
1903), 
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economico del nuovo continente ( ^ ) ; ed anche in Europa 
lantico sogno federale di Victor Hugo e di Cattaneo ri- 
sorge almeno nei rapporti doganali per opera di statisti 
quali Goluchowski e Oaprivi. 

La stessa questione sociale che si affaccia cosi grave 
di presagi alle classi dirigenti dei vari paesi giova poten- 
temente alla diminuzione dei pregiudizi nazionali ed alla 
solidarietà delle classi proletarie, che somiglianza di aspira- 
zioni unisce al disopra di divisioni geografiche. 

E insomma in ogni camp3 dell' attività umana una 
forte tendenza all' unità, ad espandersi, ad universalizsarsi ; 
uno sforzo intenso di superare i confini nazionali e di adat- 
tarsi ad un ambiente sempre più vasto (^). 

Questa grande trasformazione doveva naturalmente ri- 
percuotersi sul diritto, il quale non è che 1' espressione giu- 
ridica del pensiero e della vita della società in un determi- 
minato momento storico (^;. 

Nel diritto privato apparve stridente il contrasto tra 
le nuove esigenze e molti tra gli istituti consacrati nelle 
legislazioni e non più adeguati ai nuovi tempi. 

Nel diritto pubblico l'idea di sovranità andò perdendo 
gran parte della passata rigidezza e temperando quel carat- 
tere assoluto, indeclinabile che ancora aveva. Andò forman- 
dosi la convinzione che anche il potere supremo dello stato 
può obbligare se stesso con vincoli giuridici e che non è 
vero che esso, come quello che crea il diritto, sia ai diso- 
pra e al difuori di questo (*). 

Coli' aumentare delle relazioni sociali, e col formarsi 
nello stato della coscienza dei propri obblighi e della propria 
missione di fronte all' individuo, apparve manifesto come 
fosse impossibile che la sovranità proteggesse efficacemente i 



(^) Alvarez. L' histoire diplomatiqae des républiqaes américai • 
nes. (Bévue generale de droit int. public n. 5 - 1902). 

(*) Gemma. Propedeutica al diritto internaz. privato — Brochbr : 
Théorie du droit int. privò (Bèvue de droit international. IIL 413). 

(3) Bruci. Introduzione enciclopedica. 

(^) lisLLiMEK. Die reohtliche N.itur der Staatenvertrage, pag. 24 
9 Staatslehre, pag. 845, 
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t)ropri sadditi sen^a esercitare un* azione estraterritoriale. 

Ma nel campo internazionale 1' azione di ogni stato si 
trova in concorrenza e s' incontra con quella di altri stati, 
che esercitano anch'essi il loro dovere di protezione di fronte 
ai propri cittadini. Onde 1^ necessità di norme giuridiche che 
disciplinino l' azione concorrente delle sovranità nel campo 
internazionale e concilino 1* arbitrio di ciascuno coli' arbitrio 
di tutti secondo un principio generale di libertà (^). 

Nella società degli stati come in ogni altro aggregato 
umano due tendenze, la tendenza cosmopolita e la tendenza 
particolarista, sono di fronte e si combattono. Abbandonate 
a sé stesse e spinte alle ultime conseguenze V una condurrà 
alla negazione dello stato, l'altra all'esaltamento degli esclu^ 
sivismi nazionali e all' annullamento di ogni vita interna- 
zionale. Conciliarle è compito del diritto, che cerca di con- 
temperare il principio subbiettivo di libertà col principio 
obbiettivo d' ordine. 

Dalla comunità di interessi, che era anche comunità 
di civiltà e di convinzioni morali e religiose, andò forman- 
dosi l' idea di un ordine giuridico superiore ai sìngoli stati ; 
poiché relazioni pacifiche e ordinate tra più nazioni sono 
possibili solo quando ognuna di esse sacrifichi a vantaggio 
delle altre una parte della propria sovranità (^). 

Quest' ordine giuridico superiore rappresenta il più 
alto grado cui possa giungere nella sua evoluzione il pen<* 
siero giuridico ; le sue norme non possiedono altra garansiia 
che la ferma volontà degli stati di osservarle. Par quasi che 
esso realizzi quella u moraJité sans obligation ni sanction n 
di cui parla Gabriele Tarde (^). 

Quest'idea della comunità giuridica internazionale giovò 
as&ai anche al progresso del diritto internazionale privato ; 
essa gli diede ciò che prima gli mancava : una base vera- 
mente giuridica. 



(^i Kant. Metaph. AofaDgsgruude der Bechtslehre. pag. 81 ePillet: 
Le droit internati onal public. (Révue generale. I. L894). 

(^) Ibllinbr. Die Lehre v. den Staatenverbìndungen. pag. 96. 
(5) Tarde. Lea trasformations du droit, pag. 158, 
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Già da molto tempo gli stati ammettevano nei propri 
territori una certa efficacia alle leggi straniere ; ma lo face- 
vano per considerazioni di utilità, di cortesia, di reciproca 
convenienza. Invece facendo di una tale ammissione uno dei 
tanti sacrifici che la comunità giuridica internazionale im- 
pone alle singole sovranità, si dà un fondamento giuridico 
all' efficenza estr aterritoriale delle legislazioni. 

Il che è assai importante, a II n' est pas indifférent d 
dice Renault (^), u de faire intervenir l' idée du droit dans 
les relations internationales. On se donne ainsi un point 
d' appui solide soit pour attaquer soit pour défendre les 
règles existantes. Autrement on ne peut s' appeler qu' à 
V interét, et chacun se considère le meilleur juge de son 
interét r». 

Il riconoscimento apre agli stati l'ingresso nella co- 
munità giuridica internazionale. I cittadini loro varcano le 
patrie frontiere, entrano in relazioni giaridiche coi cittadini 
di altri paesi. Ma essi portano con &rè le loro leggi ; negare 
a queste, anche quando l' indole del rapporto dia loro la 
competenza , qualsiasi valore sul nostro territorio sarebbe 
grave ingiustizia ; sarebbe negare V esistenza giuridica dello 
stato a cui quelle leggio appartengono (*). 

Come il diritto internazionale pubblico, anche il diritto 
internazionale privato si svolge sui due medesimi concetti fon- 
damentali : quello della necessità del sacrificio da parte dei 
singoli stati di una parte della loro sovranità alle esigenze 
della coesistenza, e quello del riconoscimento dello stato 
estero come organizzazione gìuridico-politioa avente un pro- 
prio valore (^). 

Ma fissato il principio generale che vi sono rapporti 
giuridici che sfuggono alla competenza delle leggi territo- 
riali e che devono essere regolati dalla legge straniera, sorge 
la domanda : Secondo quali criteri avverrà una tale applica- 



(^) Renault. Introduci]' on à Pétude du droit int. prive, pag. 11. 

(•) Hepfter. Das europaische Vòlkerrecht der gegenwart; e Gierke: 
Deutsches Privatrecht; I, p. 212. 

(^) Anzilotti. op. cit. pag, 114. Bulmerincq: Vòlkerrecht pag. 7. 
Liszt: Vòlkerrecht pag. 25. 
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zione? Quale sarà la prescelta tra più leggi straniere ohe si 
disputano un determinato rapporto giuridico? 

Il giudice si volge al legislatore e gli chiede la via 
da seguire; egli non può sostituirsi a quello ove non ne 
sia autorizzato, ne può contravvenire alla sua volontà in 
nome della giustizia in^rnazionale, come pretende lo Struve (^). 

Savigny determinò nettamente il compito della legisla- 
zione e della giurisprudenza in questa materia : u Stabilire 
per ogni rapporto giuridico il dominio di diritto più con- 
forme alla natura propria ed essenziale di questo rapporto «. 

Resta l'applicazione del principio alle varie categorie 
di rapporti giuridici ; applicazione quanto mai difficile per 
la varietà degli elementi e la complessità degli interessi in 
giuoco. 

Ora, a parte V insostenibile opinione di qualche giu- 
rista ( ^ ) che vorrebbe negare ai vari legislatori persino il 
diritto di stabilire con proprie norme la legge straniera ap- 
plicabile, è certo che due vie si parano alla scelta del legislatore. 

Egli può abbandonare ogni speciale ricerca all'apprez- 
zamento del magistrato, accontentandosi di raccomandargli 
con principio generalissimo di applicare quella legge, che 
più gli sembri competente, e più soddisfi alla natura della 
cose e alle esigenze della giustizia. E può invece stabilire 
egli stesso almeno nei casi principali quale sia il diritto 
straniero applicabile. 

Ma la prima soluzione, se può giovare talvolta al li- 
bero sviluppo dei concetti giuridici che può essere ostaco- 
lato dalla soluzione che in questo o quel senso avesse adot- 
tata il legislatore, ha d'altro canto l'inconveniente gravissimo 
di portare criteri subbiettivi, mutevoli, arbitrari là dove do- 
vrebbe dominare la sicurezza più assoluta. 

È assai spesso impossibile il determinare in modo 
preciso la sede dei singoli rapporti giuridici ; e le espressioni 



( 1 ) Struve. Ù'ber das positive Rechtrtgesetz in Beziehung auf 
raiimliche Verhàltnisse. 

( ^ ) ScHNELL. Uber die Zastàndigkeit zum Erlass von gesetzlichen 

Vorschriften ùber die raiimliche Herrschaft (Zeitschrift. voi. Y^) e la 

critica in Anzi lotti, op. cit. pag. Ili e seguenti. 
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u natura delle oose n, a giustizia r) ecc. dono espressioni essenzial- 
mente vaghe e suscettibili delle più arbitrarie interpretazioni. 
E non a torto ha detto Bacone: a Optima lex quae mini- 
mum relinquit iudiois arbitrio w. 

Cosi gran parte delle legislazioni moderne contengono 
più o meno numerose norme di diritto internazionale privato ; 
(v. tra gli esempi più completi gli art, 6-12 disp. prel. co- 
dice civile italiano, e gli art. 7-31 Einfùhrungsgesetz del 
codice civile germanico ). Il legislatore vi stabilisce quale 
sìa la legge straniera che i suoi giudici devono applicare 
alle principali categorie di rapporti che sfuggono alla com- 
petenza territoriale, in materia di stato e di capacità per- 
sonale come in materia di cose, in materia di obbligazioni 
come in materia successoria ecc. 

Nel fissare tali norme il legislatore è naturalmente 
liberissimo ; egli può apprezzare secondo criteri affatto suoi 
la competenza internazionale delle varie leggi. Ma poiché 
V ideale in questa materia è 1' armonia legislativa, cosi egli 
cerca nel fissare le sue norme di diritto internazionale pri- 
vato di accordarle, di conciliarle con quelle degli altri stati 
si da prevenire i conflitti. 

In molte parti le varie legislazioni vanno già po- 
larizzandosi su criteri comuni. Nella prevalenza della legge 
nazionale sulla legge del domicilio per quanto riguarda lo 
stato e la capacità, nell'applicazione della lex rei sitae per 
ciò che concerne i beni immobili, nella formula a locus regio 
actum Ti generalmente seguita quanto alla forma degli atti, 
in vari altri altri argomenti non è esagerato il parlare di 
una vera e propria communis opinio internazionale. 

Ma la legge straniera non può sempre essere applicata 
al rapporto giuridico che sfugge per V indole sua alla com- 
petenza delle leggi territoriali. Non mancano eccezioni al 
principio generale ; non mancano leggi che pretendono so- 
vrana ed assoluta applicazione sul territorio ad esclusione 
di ogni legge straniera. 

Può darsi che questa repulsione del legislatore a con 
sentire talvolta l'ingresso nel territorio alle leggi d'altri 
paesi sia stata spinta troppo oltre da qualche scrittore od 
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esagerata da certa giurisprudenza ; ma mi pare eccessivo il 
vedervi come il Meili Q) soltanto un detrito dell'antica pra- 
tica feudale che respingeva ogni applicazione del diritto 
straniero come un attentato alla sovranità territoriale. 

Ohi non vede quanto sia ingiusto che degli stranieri, 
in base al loro statuto personale, ottengano una dichiarazione 
di divorzio dalla nostra magistratura, mentre le nostre leggi 
non ammettono il divorzio per motivi che saranno anche di- 
scutibili, ma che s'ispirano a considerazioni di ordine mo- 
rale? che un padre straniero ottenga dai nostri tribunali 
accoglienza ad una domanda intesa ad usare contro la moglie 
ed i figli misure di coercizione disciplinare che la legge no- 
stra non consente ? ohe un figlio naturale intenti nel no- 
stro paese un'azione di ricerca della paternità che il legi- 
slatore nostro ha vietata ai cittadini per ragioni di mo- 
ralità ? che si pretenda 1' applicazione di una legge 
straniera , che colpisce d' incapacità civile un ebreo , in 
un paese dov' è assoluta libertà di coscienza ? che una 
sostituzione fedecomessaria valida secondo la legge del te- 
statore, si voglia applicata in un paese dove vige la più 
completa libertà economica ? 

Benché la scuola storica abbia esagerata la sponta- 
neità nella produzione del diritto (^), ed il Fusinato faccia 
giustamente osservare come negli stadi più evoluti delle so- 
cietà il diritto scaturisca assai più dall'elaborazione dei dotti 
che dalla formazione popolare propria delle età primitive (^), 
pure è certo che il legislatore cerca di tradurre nelle leggi 
il pensiero che attorno a certe grandi questioni egli crede 
sia nella coscienza della maggioranza. 

Le norme legislative che sanzionano queste grandi 
convinzioni della coscienza nazionale, questi fondamentali 
principi d' ordine morale, politico, economico, sociale, pre- 
tendono giustamente esclusivo impero sul territorio . Ma 



{^) Meili, Uber das historische Debiit der Doctrin dea interuat. 
privat. und strafrechts. (Zeìtschrift v. Bohm. IX B. I Heft;. 
(^} Bruci. Enciclopedia giuridica, pag. 27. 
(3; Fusinato, iu Archivio giuridico, t, 33. 
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esse rappresentano nn grave ostacolo al progresso del di- 
ritto internazionale privato ; né sarà mai possibile, almeno 
finché dori la presente organizzazione della società, il sop- 
primerle del tutto. 

Tuttavia in realtà il loro numero va sempre dimi- 
nuendo, mentre cresce quello delle leggi personali. É de- 
siderabile che esse sieno ridotte al minimo necessario : lo 
esigono lo imperiose necessità della vita internazionale, la 
quale per svolgersi ha bisogno del riconoscimento univer- 
sale dei diritti e dell' uniforme regolamento dei rapporti giu- 
ridici con limiti di territorio precisi e con sfere d'operazione 
effettive, ben determinate e sicure (^). 

Il diritto internazionale privato ha compiuti senza 
dubbio in questi ultimi tempi passi assai notevoli ; ma lo 
sviluppo assunto dalia vita internazionale è stato cosi ra- 
pido ed intenso che fra di essa e il diritto si è manifestato un 
grande squilibrio. Il flusso continuamente rinnovato della 
materia prima ha vinta la virtù elaboratrice della nostra 
scienza. 

Si discute ancora sul metodo, sui confini, sul carat- 
tere, perfino sul nome del diritto internazionale privato ; e 
le molte difficoltà, i pregiudizi, le diffidenze che ne ritar- 
dano il cammino fanno si che esso assomigli ancora troppo 

a quella inferma 
che non può trovar posa in sulle piume 
ma con dar volta suo dolore scherma. 

Nemmeno mancano coloro che negano al diritto in- 
ternazionale privato l'onore di disciplina indipendente, e as- 
seriscono esistere soltanto nelle varie legislazioni delle norme 
in nulla diflferenti dalle altre, con cui i singoli legislatori 
cercano di risolvere gli eventuali conflitti di leggi. 

Dice Niemeyer {^) : u Es giebt zur Zeit kein inter- 
nationales privatrecht ausserhalb der einzelnen Privatrech- 
tsordnungen . Die grundsàtze , welohe das anzuwendende 
Becht bestimmen, bilden einen Teil des inlandischen Pri- 
vatrechts v. 



(}) Oatellani. op. oit. III. pag. 278. 

{^) Niemeyer. ^ur ^Jethodik des ii^teraat. Privatrechts p. 31, 
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E. Miceli (^) : u II diritto internazionale privato ab- 
braccia un insieme inorganico di dottrine, di principi, di 
precetti, che dovrebbero costituire le naturali appendici dei 
singoli diritti civile e commerciale ecc., anziché costringerli 
a costituire quell'informe mosaico a cui si vuole attribuire 
l'onore di una disciplina indipendente ». 

Di quest'opinione sono vari altri scrittori, tra cui assai 
autorevoli il Kahn ed il Neumann (^) ; mentre la tendenza 
opposta, che vede nel diritto internazipnale privato un or- 
dine giuridico vero e proprio determinato nelle sue norme 
dalla natura delle cose e dalle necessità del commercio (^), 
conta essa pure sostenitori numerosi e pugnaci, tra cui, senza 
parlare della scuola italiana, primeggiano l'Asser ed il V. Bar. 

Ma la prima tendenza, se rappresenta nna reazione 
air indirizzo troppo speculativo dato specialmente in Ger- 
mania (^) al diritto internazionale privato, non risponde alla 
realtà delle cose 5 essa riducendo il diritto internazionale 
privato a pura e semplice sezione del diritto interno dei sin- 
goli stati ne abbassa la dignità, ne dà un idea troppo me- 
schina ed esclusiva, gli preclude le vie dell' avvenire. 

Compito del diritto internazionale privato è quello di 
disciplinp,re le relazioni di ordine privato che si svolgono 
nel campo internazionale ; ma per far ciò esso deve assidersi 
arbitro tra le varie legislazioni, contemperarle, dare nei vari 
casi la scelta a questa o a quella, delineare le sfere delle va- 
rie competenze legislative. Non si può quindi fare a meno di 
considerarlo come qualchecosa di superiore alle singole legi- 
slazioni (^). 

E vero che, all'infuori di qualche piccola parte, il di- 



(^) Miceli, risposta alP inchiesta Cimbali. 

{*) V. anche Triepel : u Vòlkerrecht und Landesrecht w p. 20. Pflug : 
u Staatsbankerott und intornationalos Recht s pag. 49. 

(3) V. Bar. Theorie und Praxis pag. 6. Bòhlau: Meklemburgi- 
sches Landrecht . I . Roguin : La méthode de litta. (Archiv. fiir off. 
Becht. 1894}. 

(^) Anzilotti. u Una pagina di storia della codificazione civile in 
Germania, (op. cit. pag. 1:103). 

[^) Anzilotti. op, cit. pag. 180, 
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ritto internazionale privato è racchiuso tutto nelle legisla- 
zioni dei singoli stati ; ma ciò dipende unicamente dal suo 
imperfetto grado di sviluppo. Gli stati compiono e^si le fun- 
zioni di quel potere legislativo centrale che manca ; sono 
essi gli organi di quella società giuridica internazionale che 
non possiede organi suoi speciali. 

Del resto il contrasto delle due tendenze à assai più 
apparente che reale. Quelli stessi scrittori che negano al 
diritto internazionale privato i caratteri di disciplina indi- 
pendente, riconoscono che ogni legislatore deve cercare per 
quanto può di armonizzare le proprie norme sulla materia 
con quelle in vigore negli altri stati; e parlano ad ogni passo 
dei limiti che la comunità giuridica internazionale impone 
all'autonomia legislativa delle sovranità (^). 

Ciò significa che essi pure sono convinti che il diritto 
internazionale privato riceve bensì vita ed efficacia dalla vo- 
lontà dei singoli stati, ma in realtà riposa su considerazioni 
superiori ad essi (*). 

Uno stato, che volesse circondare il suo territorio di 
una grande muraglia giuridica e pretendesse opporsi a que- 
sto naturale svolgimento del diritto, non riescirebbe pili a 
distruggere la vita internazionale, ma ne rimarrebbe esso 
distrutto. Lo travolgerebbe V impeto della grande fiumana 
òhe va e non s' arresta 

quasi torrente eh' alta vena preme {^). 



(^) Kahn. tlber Inhalt, Natur und Methode dea int. privatreohts. 
(Iherings lahrbiicher. B. 40; e Niemeyer: Das int, privatrecht dea B. G. B. 
(*) Dernburg. Pandekten. 1, Band. 
(«) Paradiso, canto XIP 



II. 

Diritto transitorio 



È gloria della scuola storica tedesca V avere intuito e 
dimostrato, in opposizione alle astrazioni metafisiche, come 
il diritto sia un prodotto storico e relativo, non astratto ed 
assoluto. Esso si forma naturalmente, non accidentalmente ; 
non è la creazione di un legislatore geniale, ma bensì il ri- 
sultato dell' organizzazione intèrna della nazione e della sua 
storia. Ogni epoca, ogni generazione devono attivamente oc- 
cuparsi di vivificare, di ringiovanire questa materia che, pur 
conservando le proprie linee generali, non è mai immobile 
e stazionaria, ma ci offre una successione continua di svi- 
luppi organici paralleli allo svolgersi dell'organismo sociale (^j. 

Ohe se talvolta avviene che per venerazione dell'antico 
per spirito conservatore per paura di novità 1' ordine giuri- 
dico rimanga per qualche tempo cristallizzato nelle vecchie 
forme anche quando ne è stridente il contrasto , colla realtà 
e 1' atmosfera d' intorno è completamente mutata, ciò non 
può esaere duraturo. I nuovi palpiti di vita, che pervadono 
tutte le fibre dell'organismo sociale, finiscono col fare sentire 
la loro influenza anche sul diritto che ne è tutto ringiovanito. 

Nessun maggior anacronismo che il ripetere oggi, in 
tanta e tanto assorbente azione dello stato in tutti i campi 
dell' attività sociale, la nota sentenza di Kant che lo stato 
ha diritti ma non doveri di fronte ai sudditi. Sarebbe as- 
surdo anche il pensare che in uno stato moderno possa es- 
sere pubblicata una legge che almeno nell' intenzione del le- 
gislatore non risponda agli scopi della comunità, o all' inte- 
resse degli individui che la compongono. Lo stato è com- 
preso dalla coscienza dei suoi doveri ; tra cui il maggiore è 
certo quello di realizzare e proteggere il diritto (^). 



(^) Savigny. System. £and. 1. 

(*; Iellinek. Die rechtliche Natur. pag. 40. 
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Col moltiplicarsi delPattività individuale, coli* aumen- 
tare di complessità dell' organismo sociale e quindi col sor- 
gere di nuovi tipi di relazioni giuridiche e il modificarsi dei 
vecchi , aumenta logicamente anche 1' attività legislativa 
dello stato. 

Questo mutarsi di leggi è divenuto nell'epoca nostra as- 
sai più frequente ed intenso che per il passato ; e ciò per l'im- 
pulso delle relazioni, per la cresciuta coscienza dei bisogni 
sociali, per l'importanza assunta dall'opinione pubblica che a 
mezzo della stampa e degli istituti rappresentativi fa sentire 
la voce poderosa. Ma sopratutto per la grande opera di uni- 
ficazione legislativa che suggellando le raggiunte unità na- 
zionali ha posto fine all'antica confusione di leggi. 

La coscienza giuridica nazionale impera sul legisla- 
tore; e quando una convinzione di pochi diventa convinzione 
generale ed è reclamata dalla grande maggioranza, il legi- 
slatore deve piegarvisi in virtù soltanto di quel generale con- 
senso e finché esso persiste, quand' anche quella convinzione 
fosse trovata dalla scienza in tutto o in parte imperfetta (}), 

Ogni nuova legge rappresenta, almeno nel pensiero 
del legislatore, un progresso sul passato, un ulteriore svol- 
gimento di un dato concetto giuridico. Essa solleva, per 
dir cosi, a positività l' indifferente, arricchisce di un concetto 
nuovo la coscienza e la legislazione di un popolo (*). È na- 
turale quindi che il legislatore cerchi di estenderne più in 
là che gli é possibile 1' applicazione ; voglia sottoporvi tutti 
i casi giuridici che dopo la pubblicazione di essa com - 
paiono all' esame del magistrato, senza curarsi se abbiano la 
loro radice nel presente o nel passato. La nuova legge, svol- 
gendo principi giuridici già ammessi, non ta in fondo che 
dedurne conseguenze migliori, cioè più conformi a giusti- 
zia (^). E quindi interesse del legislatore che la sfera del 
suo impero sia la più estesa possibile. 

E lo sarebbe veramente se di fronte a questo diritto, 



(1) Garba. Teoria della Eetroattività delle leggi. I. prolegomeni. 
(•) GTabba. op. cit. I. prolegomeni. 
(3j Gabba, id, id. 
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che è diritto sociale, tion lie doi'gesse altrettanto potente un 
altro : il diritto dell' individuo, che a ragione pretende di 
non essere deluso nella sua fiducia nell' ordine giuridico vi- 
gente Q). La violazione di un diritto già nostro che si con- 
sumasse da una legge nuova sarebbe una flagrante ingiusti- 
zia e turberebbe profondamente l'ordine sociale^ anziché cor- 
reggerlo e migliorarlo (^). 

Ogni nuova legge trova al suo verificarsi un'altra legge 
in vigore, trova relazioni giuridiche formatesi sotto la pro- 
tezione di questa, trova diritti che i singoli si sono pro- 
cacciati sotto V antica legge ; diritti non fatti ancora valere, 
ma che V individuo considera ormai giustamente come fa- 
centi parte del suo patrimonio. 

Potrà la legge nuova distruggere tutto questo ? Scon- 
volgere e abolire diritti, che sotto il regime anteriore furono 
legittimamente acquisiti ? Negare svolgimento a tutte le con- 
seguenze, a tutti gli eflfetti di quelle relazioni giuridiche, che 
hanno nel passato la loro ragione di essere ? 

Lo sostiene qualche scrittore come il Gònner (^), che 
afferma : a Nessun cittadino ha diritto in confronto del le- 
gislatore alla durata di una legge ; che anzi il carattere di 
mutabilità inerente ad ogni legge positiva fa si che il citta- 
dino, acquistando un tale diritto dipendente dalla sanzione 
del legislatore, non fa che conseguire una facoltà condizio- 
nata alla conservazione della legge )?. 

Ma lo Struve (^) ribatte : u Una tale dottrina fa del 
legislatore il padrone assoluto della vita, dell' onore, della 
libertà, della proprietà di tatti i suoi sudditi, senza guaren- 
tigia alcuna contro manifeste violazioni di questi diritti ri- 
spettabili tra tutti gli altri w. 



(^J Pfafp Hofpmann. Excurse ùber òsterreich. allgemeinea bùrger- 
liches Eecht. fi. 1. 

(*) Pacifici Mazzoni. Istituzioni di diritto civile italiano. T. p. 174. 

(3) GòNNER. Von der riickwirkenden Kraft eineB neuen Gesetzes 
auf vorhergegangenen Handliingen. ( Archiv. fùr die gesetzgebung. I, 
pag. 148 ). ^^ 

(^) Struve, Uber das positive Rechtsgesetz riicksiohtlich seiner 
Ausdehnung in der Zeit. pag. 145, e Gabba. L pag. 157. 



E di fatto la retroattività delle leggi intesa \u denso 
cosi assoluto si risolverebbe in una grande ingiustizia. Se 
vi ha funzione dello stato che compaia permanentemente ia 
tutte le fasi della sua evoluzione è quella della protezione 
del diritto {}), E lo stato custode dell' ordine giuridico si 
porrebbe in contraddizione con se medesimo, se si permet- 
tesse di strappare all' individuo ciò che questi ha acquistato 
sotto la sua garanzia. 

tt Appartiene all'essenza della persona w dice Stahl (^), 
u 1' essere sicura della propria condizione giuridica. Persona 
è il soggetto che agisce ; ma se 1' uomo è riconosciuto come 
persona deve esserlo* anche l'opera sua, devono esserlo anche 
i diritti ch'egli si è creati col suo lavoro. Quando egli abbia 
acquistato un diritto, in virtù deli' ordine legale esistente, 
egli deve poter crederlo inviolabile, come un'estensione della 
personalità sua su cui la sua volontà si affermi sovrana nel 
presente come nell'avvenire r?. 

E Lasealle {^) : a II diritto privato non è che 1' effet- 
tuazione della libera volontà degli individui. Se quindi una 
legge posteriore colpisce retroattivamente 1' azione libera di 
un individuo, la volontà di questo ne viene svisata e tra- 
sformata in un' altra. Una legge siffatta non è neppure una 
legge ; è il non diritto assoluto, la distruzione dell' idea di 
diritto in generale. Essa ha ex post per effetto che 1' indi- 
viduo abbia voluta e fatta altra cosa che non volle e non 
fece, gli fa violenza e cozza collo stesso concetto del diritto, 
che consiste appunto nell'effettuazione della libera volontà n. 

Ma più ancora che nell' offesa alla dignità personale 
dell' individuo l' ingiustizia della retroattività delle leggi sta 
nel danno, nella diminuzione patrimoniale, che essa gli ar- 
reca. Il diritto quesito non è soltanto una manifestazione 
del pensiero e della volontà dell' uomo ; ma un aumento, un 
miglioramento della sua situazione economica ; e quindi è 

(1) Meyer Georg. Der Staat uud die erworbene Rechte. ( Staats- 
und vòlkerrechtliche Abhandlungen hrg. v. lellinek und Meyer. B. 1, 
Heft. 2-1896). 

(«) Stahl. Philosophie dea Rechts. B. II. (Tùbingen 1878). 

(3; Lassalle. Die théorie der erworbenen Becbte, I. einleitung. 
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intollerabile agli uomini la retroattività non solo perchè of- 
fende la dignità personale, ma anche perchè scema il benes- 
sere e produce un positivo nocumento (^). 

Il principio deir irretroattività delle leggi, che già 
Roma maestra di sapienza giuridica aveva scritto nella 
famosa costituzione di Valentiniano e di Teodosio, è passato 
in tutte le legislazioni moderne. 

Ma esso fu assai spesso frainteso ; non mancò, né manca 
tuttora, ohi vorrebbe intenderlo nel senso di abbandonare 
senz' altro alla legge antica tutti i fatti verificatisi, tutti i 
rapporti giuridici sorti sotto l'impero di essa (^j. 

Ma è grave errore il rappresentarsi come un fatto ec- 
cezionale : V effetto di una legge nuova su conseguenze di 
fatti e relazioni giuridiche anteriori. Quando non vi sieno 
inconvenienti ed offese alla giustizia, è logico che la nuova 
legge ohe è anche la migliore riceva la maggiore applica- 
zione, senza distinzione di presente o di passato. 

Ciò che l'arresta niella sua espansione è soltanto il di- 
ritto quesito dair individuo in conformità della legge ante- 
riore ; il diritto che non è stato ancora consumato, ma che 
esiste in potenza ed ha saldo appoggio in un modo d' agire 
o in un fatto contemplato e regolato dalle leggi anteriori ; 
e sotto V impulso di quelle fu acquistato immediatamente, 
irrevocabilmente dall'individuo. Il quale lo tiene ormai come 
cosa sua, che nessuno può togliergli (3), 

Un tale diritto può sorgere nell'individuo sia per opera 
propria, sia per opera d' altri a suo vantaggio, sia anche 
ope legis; l'importante si è che esso rappresenti qualchecosa 
che si stacca con caratteri propri dal fondo comune. 

Quando invece la nuova legge si trova di fronte a 



(1) Gabba. I. prolegomeni. 

(*) V. in Affolter: u Das intertemporale Privatrecht n (Leip- 
zig 1902 ) V esposizione e la critica delle opinioni dei principali scrittori 
sair argomento. 

(3) Gabba, op. cit. pag. 183. Pacifici Mazzoni : op. cit. I. p. 274. 
Bianchi, Corso di diritto civile. I pag. 61. Giantqrco: Istituzioni di di- 
ritto civile, pag. 21. Unger. System des osterreichischen ailg. Privatrechts. 
I B. Meri,in ; Képertoire sez. III. p. 1** u. d* 
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semplici speranze, aspettative, pretese, di fronte a ragioni 
che non sono ancora nostre o non ci hanno procurato nessun 
vantaggio né personale né patrimoniale, può ^esercitare li- 
beramente il suo impero modificandole o togliendole. Se 
qualche speranza viene cosi delusa o qualche aspettativa non 
può raggiungere il suo oggetto, ciò non è motivo sufficiente 
per ritardare V attuazione del progresso avuto in mira dalla 
legge nuova (^). 

Ma anche ristretto in questi limiti il principio del- 
l' irretroattività delle leggi non può essere inteso in senso 
assoluto ; esso incarna un grande principio di giustizia, ma 
non dev' essere esagerato. 

Il grido di Mirabeau in piena Costituente : u Nulle 
puissance hu^naine ni surhumaine ne peut légitimer un ef- 
fet rétroaotif. J' ai demandò la parole pour faire oette pro- 
fession de foi \ v se è un bello slancio oratorio del fiero 
atleta della rivoluzione, ritrae anche le condizioni patolo- 
giche di quell'assemblea, che da una retroattività ingiusta e 
irragionevole passava ad un culto esagerato dell'irretroattività. 

In verità non di rado in vista di un grande interesse 
pubblico il legislatore si è trovato nella necessità di abolire 
o modificare diritti certi ed incontestabili {^) Forse che l'af- 
fermazione di Toullier : a La rétroactivitó est un piège tendu 
aux individus par le législateur n è sempre vera? Anche 
quando 1' ossequio ai diritti quesiti impedirebbe alla nuova 
legge di raggiungere piena efficacia, arresterebbe la società 
sulla via di importanti riforme? 

a Quantunque n dice Gabba a il progresso della so- 
cietà, al pari del medesimo svolgersi della natura, sia di re- 
gola lento e continuo, non saltuario e violento, ciò nondi- 
meno la società ha essa pure le sue rivoluzioni, come la 
natura può andar soggetta ai suoi cataclismi. Istituzioni di- 
venute incompatibili coi progressi fatti dalla società, che 
trovansi in stretti rapporti con quelli, perchè 1' egoismo ha 



(*) Pacifici Mazzoni, op. cit. pag. 174. 

[^) Borsari. Commento al codice civile. I. p. 40, e Beqblsrbrobh. 
w Biickwirkung n nelP Holt^euclQrffs Reclitslexioon. Ili, 
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impedito che chi si avvantaggiasse delle prime cedesse spon- 
taneamente di mano in mano qualche cosa alle esigenze del 
bene pubblico, devono poi un giorno finire crollando ad un 

tratto per opera di una legge che le sopprima Chi può 

mettere in dubbio la legittimità, la giustizia dell' abolizione, 
a cui cospirano in pari tempo l'intollerabile egoismo di pochi 
e la legge imperiosa del bene pubblico ? r> 

Questa fu la sorte delle sostituzioni fedecomessarie, 
dei maggiorascati, delle rendite perpetue, di tutte quelle 
altre istituzioni feudali dell' ancien regime^ la cui abolizione 
si imponeva, perchè erano di ostacolo alla libertà dell' agri- 
coltura e allo sviluppo dell'economia. 

Diversamente si arrischierebbe di sacrificare l' evolu- 
zione sociale all' interesse di pochi ; le generazioni viventi 
sarebbero l'ombra delle generazioni già morte {}) ; 1' esistenza 
dei popoli, che dev' essere rinnovamento, vita, energia, sa- 
rebbe mutata nel silenzio di una grande necropoli. 

Mi par quindi ohe abbiano torto quelli scrittori, che 
come Felix de Berriat aflfermano (^) : u Le principe de la 
non-rótroactivitó domine tonte la législation. Il était mieux 
à sa place dans la loi constitutionelle que dans le code ci- 
vil, loi sécondaire qui a pour objet de rógir le patrimoine 
des particuliers 77. 

E Domante dice all' Assemblea Nazionale francese 
del 184S : u Voulez - vous réserver au lógislateur le pou- 
voir d' insérer dans une loi une disposi tion rótroactive ? 
Ne le voulez vous pas ? Il faut que vous disiez dans la 
constitution qu' aucune loi ne peut retroagir. Vous ne trou- 
vez pas cela dans le code civil. Le code civil vous dit: 
La loi n'a pas d' effet rétroactif. Mais le code civil ne s'oc- 
cupe pas des pouvoirs du législateur d. 

Il canone dell' irretroattività delle leggi fu infatti 
scritto da alcuni stati nelle loro carte costituzionali. Cosi 
dalla Francia nella costituzione 5 fruttidoro anno II,"" dagli 



(1) Lassalle. op. cit. 

(*) Berriat. Théorie da droit constitutionuel fran9ais n. 736. (Pa- 
ris 18511. 
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Stati Uniti d'America (^), dalla Norvegia (^), dal granducato 
di Sachsen Altenburg (^j, dalla Grecia (% ecc. 

Precauzione eccessiva e pericolosa ! Poiché la libertà 
d'azione del legislatore ne resta straordinariamente limitata. 
Finché il principio è scrittj solo nel codice civile, esso non 
é che un ammonimento che il legislatore dà al magistrato, 
una regola d'interpretazione secondo cui il giudice deve star 
ligio alla massima dell'irretroattività delle leggi, fintantoché 
dalie espressioni del legislatore o dal carattere di una legge 
non risulti precisa 1' intenzione contraria. 

Ma scritto nella Carta fondamentale il principio acqui- 
sta il valore e l'inviolabilità di ogni altra legge costituzio- 
nale. Il legislatore non può discostarsene. Ogni legge, cui 
egli dia effetto retroattivo, sarà una violazione della costi- 
tuzione e i cittadini potranno considerarla come inesistente, 
e i tribunali rifiutarle ogni applicazione, almeno ove prevalga 
l'interpretazione della giurisprudenza degli Stati Uniti d'Ame- 
rica, secondo cui la costituzionalità di una legge può essere 
dai tribunali apprezzata non solo rispetto alla forma, ma 
anche rispètto all' interno contenuto dell' atto legislativo. 

Ora ciò mi pare assai grave ; tantoppiù in epoche 
tranquille ed evolute come la nostra, in cui la retroattività 
si presenta come qualchecosa di eccezionale che non può es- 
sere ispirato al legislatore se non da necessità assolute e da 
motivi imprescindibili; mentre essa é frequente nei momenti 
rivoluzionari, quando .anche le leggi costituzionali cadono 
travolte dall' onda popolare che insorge contro uno stato di 
cose che le è divenuto intollerabile. E allora inevitabile che 
si vada agli eccessi, e che le passioni popolari insorte in 
nome di legittime rivendicazioni trasmodino in flagranti 
ingiustizie. 

Chi oserebbe negare la giustizia dell' abolizione dei 
privilegi feudali avvenuta nella notte del 4 agosto 17&9, o 
delle sostituzioni fedecomessarie in forza della legge 25 ot- 



(1) 17 settembre 1787. 
(«) 4 novembre 1814. 

(3) 29 aprile 1831. 

(4) 17 maggio 1827, 
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tobre 1792 ? Eppure si violavano veri e propri diritti quesiti! 

Ma più tardi, il desiderio di cancellare ogni ricordo 
del passato è causa di turbamenti gravissimi. 

Si emanano leggi la cui retroattività è ingiusta e lo 
sconvolgimento portato non lieve. La legge 17 nevoso anno IV 
annulla tutte le donazioni tra vivi posteriori al 14 luglio 
1789, tutte le istituzioni contrattuali e le disposizioni causa 
mortis fatte ed eseguite o da eseguirsi dal 14 luglio '89 in 
poi ; la legge 6 brumaio dello stesso anno ammette i figli 
naturali a tutte le successioni dei genitori aperte dopo il 14 
luglio *89. Tanto grande fu il disordine portato, tanto in- 
tensa la rivolta della coscienza pubblica contro queste due 
leggi retroattive che altre due leggi quasi immediate tol- 
sero loro la retroattività. 

Di fronte a simili eccessi si possono anche giustifi- 
care quelli stati, che nelle loro costituzioni sancirono il prin- 
cipio deir irretìToattività delle leggi ; era una garanzia data 
ai cittadini contro gli eccessi del potere legislativo. Garan- 
zia che appariva tanto più necessaria di fronte ad altre 
retroattività : quelle delle legislazioni tedesche successive al 
1815, ansiose per la maggior parte che sparisse presto ogni 
traccia delle leggi francesi instaurate sulle rovine degli an- 
tichi troni dalla fortuna napoleonica. Ohi non ricorda le fie- 
rissime lotte combattute allora nel Wurtemberg? {}). 

Ma una simile necessità si può invocare anche negli 
stati moderni ? Dove la voce della collettività ha mezzo di 
farsi sentire? Dove una legge retroattiva o no non diviene 
obbligatoria che dopo essere passata traverso il cribro di una 
lunga discussione parlamentare? 

Oggi lo stato non è più, come fu lungamente nel pas- 
sato, soltanto fine a se stesso ; esso è sopratutto mezzo al- 
l' espansione -individuale e in tanto ha ragione di essere, in 
.quanto è in grado di proteggere i diritti dell' individuo e di 
tutelarne la multiforme attività. Il diritto privato si svolge 
pacificamente all' ombra della protezione dello stato, che gli 



{}) Lassali E. 1. e. Affolter. op. cit, L 



offre tatto le condizioni necessarie perchè la libera e spon- 
tanea iniziativa dell' individuo possa svilupparsi. 

È vero che accanto al diritto dei singoli vi ha quello 
della società e, quando tra i due sorga conflitto, la vittoria 
non può essere che del secondo. Ma, poiché a nessuno e 
tanto meno al legislatore può attribuirsi l'intenzione di voler 
danneggiare altrui senza uno scopo {}), cosi soltanto neces- 
sità imperiose possono comandare una simile distruzione del 
diritto individuale. E l'idea di giustizia è tanto intimamente 
connessa a tutta 1' azione dello stato che assai spesso questo 
sacrifica anche qualche grave interesse pubblico all' ossequio 
dei diritti quesiti, lasciando che essi si spengano tranquilla- 
mente sotto il nuovo ordine legislativo (^). 

Tali considerazioni hanno fatto si che quasi tutti gli 
stati moderni hanno scritto il principio deli' irretroattività 
delle leggi nella loro legislazione ma non nella Carta fon- 
damentale. 

In tali stati il cittadino non ha di fronte alla sovra- 
nità un vero e proprio diritto al rispetto dei diritti quesiti; 
la sovranità rende omaggio ad essi in nome della giustizia 
e dell'equità ma non perchè vi sia giuridicamente obbligata. 
Soltanto all' osservanza delle forme legali ha diritto il cit- 
tadino ; non ad altro. 

Il principio dell' irretroattività delle leggi è quindi 
per il legislatore potentissimo freno morale ma non vin- 
colo giuridico. Di fronte ai propri sudditi, nell' interno del 
proprio territorio, lo stato è veramente 1' autorità suprema. 
Esso ha il potere di tracciare come gli piace la sfera 
d' impero della legge nuova nel tempo e il suo apprezza- 
mento è diritto. 

Al legislatore esclusivamente è abbandonato il deci- 
dere se una legge nuova sia o no ispirata da motivi di pub- 
blico interesse, e se questo sia cosi prepotente da giustificare 
la retroattività. 



(^) Leonhard. Das Recht des biirgerlichen gesetzbuchs. Allge- 
meiner Theil. (Berlin 1900,'. 

(*) GòpPKRT. Das Princip ugesetze ha ben keine riickwirkende Kraftn 
gescbichtlich und dogmatisch entwickelt n (Iherings IphrbDcher. B. 2*2 ). 



Può darsi che tale retroattività sia inopportuaa ed 
ingiusta ; può darsi ohe essa offenda più o meno intensa- 
mente il sentimento giuridico del popolo ( ^ ) ; ma la legge 
nuova non cessa per questo di essere perfettamente valida, 
e i giudici devono applicarla e i cittadini piegare la fronte. 

Da tutto ciò s' intende quanto grave e difficile cosa 
sia in un paese il passaggio da una legislazione ad un'altra. 
Da un lato V interesse dell* individuo, dall' altro quello della 
società ; da una parte dii'itti quesiti che chiedono tutela al 
legislatore, dall'altra speranze, aspettative, pretese che sono 
in sua completa balia. Al disopra di tutto la necessità di 
conciliare le forze, contrarie, di rendere meno accentuato e 
gravoso che sia possibile l' inevitabile spostamento di abitu- 
dini e di interessi che accompagna il mutarsi dell' ordine 
giuridico. 

Il giudice che sotto il nuovo regime deve decidere su 
rapporti giuridici, che hanno le loro radici nel passato, ab- 
bisogna di norme che lo dirigano e gli dieno il modo di ri- 
solvere le difficoltà conforme giustizia. Specialmente nei primi 
tempi in cui una legislazione nuova è in vigore, casi di tal 
genere si presentano frequenti all'esame del magistrato. 

Il complesso di tali questioni e dei principi che le 
risolvono, regolando il passaggio dall' antica alla nuova le- 
gislazione, dicesi comunemente diritto transitorio. Si potrebbe 
definiì'lo u la scienza dei conflitti di leggi nel tempo r?. 

Data la vastità e la complessità della materia (^^), il legis- 
latore cerca invano una regola fondamentale che gli dia la 
chiave per risolvere le varie difficoltà. Egli deve accontentarsi 
di scrivere in testa al codice : u La legge non ha eflFetto l'etro- 
attivo 7), e lasciare poi alla giurisprudenza la cura di appli- 
care il principio ai casi concreti, di delimitare la sfera delle 
due legislazioni, di precisare il criterio di diritto quesito. 

Grave e intricato compito in cui valido è il soccorso 
della dottrina; la quale sviluppando e perfezionando le mas- 



(^) Habicht. u Die EinwirkuDg dea B. G. B. anf zuvor enstan- 
dene^Rechisverhàltnìsse n (Abhandlangen zum Privatrecht and Civilpro- 
cess des deutdchen Eeichs. hrg. v. Fischer. Iena 1899). 

(*) Molive zum Entwurf v. B. G. B. Erste Lesaog. 
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sime generali, e da queste scendendo alle singole applicazioni 
alle varie categorie di rapporti , porta spesso alla giuri- 
sprudenza V aiuto invocato. 

Chi per esempio può negare l' influenza che la clas- 
sica opera di Gabba (^) ha esercitata sulle decisioni della 
magistratura italiana in materia di diritto transitorio? 

Tuttavia anche il legislatore viene talvolta in soccorso 
alla giurisprudenza mosso dal desiderio di armonizzare per 
quanto può il passato col presente, estendendo al passato 
i benefici della nuova legge quando ciò possa avvenire senza 
scapito di alcuno (^). 

Senza risalire a massime troppo generali ed astratte, 
compito della dottrina, senza scendere a troppe particolarità, 
campito della giurisprudenza, il legislatore sanziona colla sua 
autorità la soluzione di certe controversie che implicano 
molti e gravi interessi (^). Motivi di equità e di opportu- 
nità lo spingono a risolvere alcuni casi particolari. 

Il Codice civile italiano è accompagnato da 48 arti- 
coli di disposizioni transitorie. ( R. decreto 30 novembre 
1866) ; e l'Einfùhrungs gesetz che segue il nuovo codice ger- 
manico consacra 66 articoli alle Ubergangsvorschriften. 

Nello scrivere tali disposizioni, il legislatore s' ispira 
sopratutto al desiderio di rendere più insensibile che può il 
cambiaihento di legislazione. 

Se talvolta egli è costretto a dare a taluna delle nuove 
leggi eflPetto retroattivo perchè u vi sono riforme, che rimar- 
rebbero sterili ed inefficaci per un lungo periodo di anni, 
se il legislatore non rivolgesse 1' attenzione anche al pas- 
sato 'n {^) più spesso spinge il diritto fino all' equità, e 
accorda tutela anche a rapporti giuridici, in cui la dottrina 
non riconosce i caratteri dei diritti quesiti. 

Più che ragioni tolte dal rigoroso diritto lo guidano mo- 



<}) Teoria della retroattività delle leggi — «quattro volumi. 
(^) Relazione a S. M, il Re accompagnante le disposizioni tran- 
sitorie per l' attuazione del codice civile italiano. 
(3) id. id. 
{}) Relazione citata. 
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ti vi di opportunità momentanea; più che ragionamenti teo- 
rici considerazioni essenzialinente pratiche. 

Ed anche quando è costretto a dare alle nuove dispo- 
sizioni effetto retroattivo poiché interessi superiori lo esi- 
gono, egli suole attenuarne il danno accordando risarcimenti 
pecuniari o mitigandone la gravità con opportuni tempe- 
ramenti. 

Cosi il legislatore italiano, abolendo i fedecomessi, 
decretava la divisione dei beni tra V investito ed i primi 
chiamati ( art. 24 disp. trans. ) ; benché questi ultimi non 
possedessero alcun diritto quesito ma soltanto una semplice 
aspettativa per quanto fondata. 



III. 



Somiglianze e differenze esteriori 
tra le due scienze 



Vagheggiando una legge ideale, Cicerone la sognava 
non solo comune a tutti gli uomini, ma anche a tutti i se- 
coli, non solo universale ma eterna : a tale a Eoma quale ad 
Atene, tale oggi quale domani v (^). 

Se per ipotesi assurda il sogno di Cicerone avesse 
potuto attuarsi, non vi sarebbe ragione a parlare ne di di- 
ritto internazionale privato né di diritto transitorio. L' esi- 
stenza di un diritto uniforme che più vasto ancora dello 
ItùS gentium romano raccogliesse sotto le grandi ali tutti i 
paesi tutte le genti, toglierebbe anche la possibilità di con- 
flitti tra leggi. Ne sarebbe sorto e divenuto cosi grave e im- 
perioso il problema del diritto transitorio, se, ipotesi ancor 
più strana dell' altra, la coscienza giuridica dell* umanità 
avesse potuto cristallizzarsi in forme immutabili. 

La ricerca positiva ha infranti i sogni degli idealisti, 
facendo discendere il diritto dalle vette inaccessibili della 
metafisica e mostrandocelo quale esso è veramente : fenomeno 
sociale legato a tutti gli altri elementi onde s' intesse la 
vita dell'aggregato ; variabile nello spazio per la sua dipen- 



(J) Leggi II, 4, 10. 
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denza dalla storia, dal carattere etnico, dalla struttura eco- 
nomica di ogni paese, mutevole nel tempo per V incessante 
svolgersi dell'organismo sociale. 

Dalla coesistenza di più stati, in ognuno dei quali 
vige una legislazione differente, deriva la necessità di norme 
giuridiche, che* regolino i rapporti tra queste varie legisla- 
zioni quando s' incontrano nello spazio, e le coordinino cosi 
da permettere la libera espansione dell' attività individuale. 

Dal succedersi di differenti legislazioni nel medesimo 
stato sorge il bisogno di regole po«itive, che disciplinino 
il passaggio dall'antico al nuovo ordine giuridico ; e pur af- 
frettando per quanto è possibile 1' unificazione legislativa, 
tutelino quei diritti, che furono validamente acquistati dal- 
Tindividuo sotto l'antica legislazione. 

L'individuo occupa un solo punto nello spazio come 
nel tempo ; ma l'esistenza sua si dilunga e quasi moltiplica 
mediante le svariate sue relazioni (^). Desiderosa di allar- 
gare la sfera della propria attività, essa affronta lo spazio 
determinato ed occupato dalle cose e stringendo rapporti 
obbligatori in un paese che non è il suo, o con persone sog- 
gette a leggi diverse dalle sue, si espone ad entrare nel do- 
minio di un diritto straniero (^j. Coli' incontrarsi di citta- 
dini di paesi diversi, s' incontrano anche leggi diverse da 
cui quelli vogliono trarre diritti inconciliabili in tutto o 
in parte. 

Il diritto internazionale privato si sforza di segnare 
le sfere di competenza legislativa delle singole sovranità, di 
fissare il scampo di applicazione delle leggi nello spazio. Suo 
ufficio è quello di determinare quale tra le diverse leggi, 
cui per uno o per altro concetto di collegamento ( naziona- 
lità, domicilio, locus actus ecc.) le persone, le cose ed i ne- 
gozi giuridici possono essere soggetti, deva essere applicata 
per reggere i rapporti giuridici nel loro complesso, o gli 
elementi dei vari rapporti giuridici ( ^ ). Soltanto cosi sarà 



(*; Rocco. Trattato di diritto civile internazionale (prefazione). 
(*j Savigny. op. cit. Vili. p. 108. 

(3) BuzzATi. Intorno al a Projet de programme n della conferenza 
dell'Aia. (Archivio giuridico). 
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possìbile di portare un principio di armonia nel campo anar- 
chico dei conflitti tra leggi. 

Similmente in diritto transitorio. Muta la legiflazione 
nell'interno dello stato. Le nuove regole giuridiche Qambiano 
le condizioni richieste per 1' acquisto e la conservazione dei 
diritti. Ma non sarà forse ingiusto il volerne estendere l'im- 
pero anche al passato, cosi da strappare all'individuo diritti, 
che egli ha legittimamente acquistati sotto 1' ordine giuri- 
dico anteriore e che sono ormai cosa sua ? D' altra parte la 
legge nuova migliore d^ll' antica cerca di allargare quanto 
può la propria sfera e vorrebbe esser applicata a tutti i rap- 
porti giuridici di cui si discute dopo la sua attuazione. I 
due principi, che a prima vista si elidono a vicenda, sono 
invece perfettamente applicabili e conciliabili tra loro me- 
diante l'applicazione, che di ciascuno di essi si faccia alla 
propria materia. 

L'antica legge sotto cui la relazione giuridica si è 
formata e la nuova sotto cui è fatta valere se ne dispu- 
tano il dominio, concorrono al regolamento di essa ; come 
in diritto internazionale privato vi ha concorso tra le varie 
leggi territoriali , cui per qualche contatto appartiene il 
rapporto giuridico. 

Bisogna risolvere il conflitto facendo prevalere nei sin 
goli casi la legge più competente. Anziché restringersi a vi- 
cenda e l'una portare eccezioni all' altra ambedue le legisla 
zioni, la vecchia e la nuova, la straniera e la territoriale, 
rimangono intere nella rispettiva sfera d'applicazione (*). 

Insomma in ambedue le scienze si tratta di segnare 
i limiti necessari, di spazio nel primo caso e di tempo nel 
secondo, cui le leggi sono soggette nei loro effetti di ob- 
bligare le persone alla loro osservanza ed i tribunali alla 

loro applicazione. 

Ideale di entrambe è 1' armonia legislativa. 

E il metodo che Savigny indicava per la risoluzione 
dei conflitti di leggi nello spazio, può certo servire anche 
per quella dei conflitti di leggi nel tempo : u Per ogni rap- 



(M Pacifici Mazzoni, I pag. 172. 
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porto giuridico cercare il dominio di diritto più conforme 
alla natura propria ed essenziale di questo rapporto n. 

In tal mqdo le due scienze non ci appaiono più come del 
tutto staccate ed estranee Tuna all'altra ; ma piuttosto come 
due manifestazioni, due aspetti dello stesso grande problema : 
il problema dei limiti delle leggi. 

Il diritto internazionale privato e il diritto transi- 
torio rispondono ognuno da canto suo alle stesse domande. 

Per le regole di diritto: Quali sono i rapporti giuri- 
dici sottomessi a tali regole ? 

E per i rapporti giuridici : A quali regole sono essi 
sottoposti ? (^). 

Savigny nel suo u System des heutigen ròmischen 
Rechts w ( B. Vili ) svolge in una medesima parte, 1' una 
dopo V altra, le due teorie esponendole correlativamente, ed 
associandole anche nel titolo, col denominare 1' una : a teo- 
ria dei limiti e degli effetti delle leggi nello spazio jì l'altra 
tt teoria dei limiti e degli effetti delle leggi nel tempo v. 

L' esempio ha trovati imitatori nel Demolombe ( ^ ), 
nel Dernburg (^j, nell'Unger (^J, nel Gianturco (^), ecc. 

Affolter (^), notando gli stretti legami che intercedono 
tra le due scienze chiama il diritto transitorio: u das inter- 
temporale 7'echtr) in antitesi al diritto internazionale. In en- 
trambi i casi, egli dice, si tratta di stabilire il rapporto tra 
due o più ordini giuridici (Rechtsordnungen) differenti, in 
quanto concerne la loro sfera d'impero sui rapporti di diritto. 

Questo è il problema principale. L' altro della colli- 
sione tra leggi è affatto secondario e subordinato. Ripugna 
alla ragione il voler applicare simultaneamente allò stesso rap- 
porto due leggi emanate in luoghi o in tempi differenti. Il di- 
ritto internazionale privato in cui il conflitto legislativo è tal- 
volta insolubile sarebbe all'apice del suo svilujtpo quando le 



C) Savigny, Vili. 1. e. 

(*) Demolombe. Coura de code civil. I. n. 86. 

(3) Dernburg. Pandekten. I. par. 45. 

(^) Unger. System des òsterr. allg. Privatrechts. I. par. 22. 

(5) Gianturco. Sistema di diritto civile italiano, e Istituzioni. 

(6j Affolter. Das intertemporale Privatrecht. I. einleitung. 
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sfere delle v&rie competenze legislative fossero cosi nettamente 
determinate che ai presentarsi di un dato caso giuridico esse 
cedessero d'accordo la decisione di questo ad una»sola tra loro (\^ 

Il diritto transitorio, precisando e sviluppando il cri- 
terio di diritto quesito, si sforza di segnare colla maggiore 
determinatezza la sfera di competenza delle due legislazioni. 
Ohe se per lo stadio scarsamente evoluto che il diritto inter- 
nazionale privato ancora attraversa, l'idea di conflitto tra leggi 
è tutt'altro che scomparsa da esso, in diritto transitorio in- 
vece il legislatore moderatore supremo impedisce che sor- 
gano conflitti e segna armonicamente i confini tra presente 
e passato. 

Ogni rapporto giuridico nasce dall' incontro di una 
legge e di un fatto, dal quale o in virtù del quale essa fa 
sorgere un diritto. Ora i fatti giuridici, come i fatti in ge- 
nerale, avvengono necessariamente in un tempo e in un 
luogo determinati. La sfera d'impero delle leggi si indivi- 
dualizza a sua volta cosi in ordine al tempo che in ordine 
allo spazio. 

Quanto al tempo, ogni legge impera dal momento in 
cui è posta in vigore fino al momento in cui è abrogata, o 
sostituita da una nuova. Quanto allo spazio, essa domina in 
tutta la giurisdizione del legislatore (^). Quindi la domanda 
generale : Quale tra più leggi, che vigono 1' una accanto al- 
l'altra nello spazio (nebeneinander òrtlich), 1' una dopo l'al- 
tra nel tempo (nacheinander zeitlich), sarà applicata alla de- 
cisione di questa o quella relazione giuridica ? 

Ma il trovare una formula che risponda alla do- 
manda è assai più facile in diritto transitorio di quello che 
non sia in diritto internazionale privato. 

Il dire : a una legge vige nel tempo n equivale al 
dire ; Tutti i fatti che si sono compiuti, tutte le relazioni 
che si sono strette fra individui nel periodo di tempo frap- 
posto tra il momento in cui quella legge ha cominciato e 
il momento in cui ha finito di esistere hanno diritto, date 



(^) V. Bar. Thèorie und praxis. I. pag. 10. 

(*; ZiTELMANN. Intemationales privatrecht. I. oap. 1.** 
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òerfce condizioni, di essere giuridicamente regolati da quella 
legge, qualunque sieno le disposizioni della legge in vigore 
al momento in cui essi compaiono al giudizio dei magistrati. 
Ma in ordine allo spazio la cosa non è tanto semplice. 

Analogamente al caso precedente, si dovrebbe dire : 
Si deve applicare fra più leggi diverse nello spazio quella 
vigente nel luogo dove è sorto e si è formato il rapporto 
giuridico in questione, qualunque sia il disposto della lex fori. 

Ma lo stabilire la sede di un rapporto giuridico non 
è cosi facile come lo stabilire il momento, in cui esso si è 
costituito. Un rapporto giuridico è qualche cosa di astratto, 
di immateriale, che sfugge ad una determinazione concreta 
di spazio. Difficilmente resta con tutti i suoi elementi chiuso 
nei confini di un medesimo territorio. 

Meglio sarà dire : Quale tra le diverse legislazioni vi- 
genti nei diversi paesi si deve applicare alla soluzione di 
questo o di quel caso giuridico ? (^) Cosi non s' intende più 
che il rapporto deva sempre essere deciso secondo un' unica 
legge. Resta aperto il varco all' eventualità tutt' altro che 
infrequente che più leggi, con crii il rapporto si trova con- 
temporaneamente a contatto, possano armonicamente con- 
correre a regolarlo. 

Né meno caratteristica, direi quasi plastica, è la prin- 
cipale tra le differenze che corrono tra questi due grandi 
aspetti di un unico problema. I due ordini di questioni de- 
vono la loro esistenza agli stessi fattori : regole di diritto e 
rapporti di diritto. Ma V atteggianlento dei due elementi è 
diversissimo nei due casi. 

Restando fisse le regole di diritto nei rispettivi ter- 
ritori, possono sorgere collisioni tra le une e le altre per 
la mobilità dell'uomo nel dare vita alle relazioni giuridiche ; 
e restando la formazione e lo svolgimento di un rapporto 
sotto V impero di una regola ben definita, questa può tro- 
varsi in un conflitto di applicazione con un'altra dovuto alla 
mobilità della volontà legislativa, che può regolare poste- 



(1) ZiTELMANN. Op. cit. I. pag. 40-41. 
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riormente la flfceesa matetia con una legge diversa ( ^ ). 

Nel primo oaso le regole di diritto sono conside* 
rate per cosi dire sotto 1' aepetto statico, nel secondo sotto 
1' aspetto dinamico. Là sono in movimento soltanto i rap- 
porti giuridici, che si trovano contemporaneamente a con- 
tatto colle leggi di paesi diversi ; qui invece il rapporto 
giuridico resta fisso ed immobile, mentre è la regola di di*- 
ritto che muta^ cosicché resta incerto a quale epoca si deva 
ricorrere per avere la norma da applicarsi al rapporto giu- 
ridico. 

Nel primo caso cambia il diritto subbiettivo^ nel se- 
condo il diritto obbiettivo. 

Certo il carattere delle relazioni giuridiche, per quanto 
concerne il loro contenuto, non è diverso né nell' uno, né 
nelPaltro caso da quello che sia nel diritto comune. Ciò che 
è cambiato é la loro sfera d' efficienza, é il campo entro cui 
esse esplicano i loro effetti. 

In diritto internazionale privato come in diritto transi* 
torio il giudice è chiamato ad applicare norme giuridiche, che 
non sono attualmente in vigore entro i confini della sua giuri- 
sdizione ; entrambe gli sono straniere benché in grado diverso. 

Infatti il diritto internazionale privato prescrive al 
giudice l'applicazione di regole giuridiche, ohe esistono attual- 
mente, ma che hanno la loro origine al di fuori del terri- 
torio, cui esso appartiene ; il diritto transitorio l'applicazione 
di norme che appartengono ormai al passato, ma che un 
tempo ebbero vigore entro la giurisdizione sua. Ma in ambo i 
casi ci troviamo davanti a norme legislative che non fanno 
parte di quelle fonti, alle quali i tribunali devono usualmente 
attingere per giudicare delle relazioni giuridiche. 

Entrambi questi capitoli del diritto trovano la loro 
ragione di essere e la loro base in un concetto più retto e 
più limitato della sovranità di quello ohe il passato non 
intendesse. E la sovranità stessa che assegna confini al- 
l' azione propria, e in quel medesimo diritto, che essa rea- 
lizza trova robusti freni al suo trasmodare. 



(>) Savigny. Vili p. 3, 7, 8 ; e Catellani : I p. 72. 
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Diversamente sarebbe impossibile il giustificare e l'am- 
mettere che le leggi dei vari stati irradiassero al di là dei 
propri confini una parte della propria efficacia ; e il Gònner 
avrebbe ragione d' aflfermare ohe il carattere di mutabilità 
inerente ad ogni legge positiva fa si che il cittadino acqui- 
stando un diritto dipendente dalla sanzione del legislatore 
non fa che conseguire una facoltà condizionata alla conser- 
vazione della legge. 

L' intima ragione di essere cosi del diritto inter- 
nazionale privato come del diritto transitorio è nella ne- 
cessità di tutelare vigorosamente la libera e spontanea ma- 
nifestazione della volontà individuale f^), di tutelare i diritti 
legittimamente quesiti dall' individuo, in qualunque luogo e 
in qualunque tempo sieno poi fatti valere. Bisogna che 
ognuno possa prevedere con certezza secondo qual legge sa- 
ranno apprezzati i diritti, che aderiscono alla sua persona, 
ai suoi beni, ai suoi atti ; che egli sia sicuro che il suo di- 
ritto troverà protezione sempre e dovunque, anche se il paese 
delle cui leggi invoca la tutela non sia quello in cui la re- 
lazione giuridica si è costituita, anche se nel paese, in cui ha 
contrattato, sia avvenuto posteriormente un mutamento di leggi. 

L'interesse dell'individuo si fonde coli' interesse dello 
stato; la mancata tutela del diritto individuale nel campo 
delle relazioni internazionali segregherebbe lo stato dalla so- 
cietà giuridica internazionale e col togliergli le forze eh© gli 
sono necessarie alla vita lo condannerebbe ad un lento suicidio. 
La negata protezione dei diritti quesiti sotto la vecchia legisla- 
zione, spostando e sconvolgendo un'enorme massa di interessi, 
si ripercoterebbe sinistramente su tutto l' ordine giuridico. 

Cosi l'interesse sta a base di questa come di ogni al- 
tra parte del diritto ; non l'interesse meschino egoista esclu- 
sivo, s' intende ; ma il grande interesse sociale ohe si con- 
fonde coli' idea medesima della giustizia ('). 



(') Merisel. luristische Encyclopedie, e Gatellani I oap. 2. 
(«) FusiNATo. Archivio giuridico, v. 33, e Fouillbe : L' idée moderne 
du droit. pag, 76 e seg. 
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La mente sovrana di Savigny comprese la fragilità 
dei criteri della cortesia, della convenienza, dell' utilità re- 
ciproca che gli scrittori precedenti avevano posti a base dei 
loro sistemi di diritto intemazionale ; egli affermò di vedere 
nell'accordo degli stati onde accogliere leggi straniere tra le 
proprie fonti legislative un vero e proprio sviluppo del di- 
ritto. Ma non è a dirsi per questo che tra l'idea di Savigny 
e quella degli scrittori precedenti vi fosse quello stridente 
contrasto che alcuno ha voluto vedervi. 

L' opposizione tra interesse e diritto è assai più di 
parole che di fatti (M. E il diritto non è in fondo ch&.l& 
garanzia delle condizioni necessarie ad assicurare il libero 
gioco degli interessi. Savigny senti come tutti quelli inte- 
ressi che l'aumento delle relazioni internazionali moltipli- 
cava abbisognavano per svolgersi di una base ben salda e 
sicura; e l'idea dell'utile fece assurgere all'idea stessa di diritto. 

Cosi in diritto transitorio considerazioni eminentemente 
pratiche influirono sull'afférmazione dell' inviolabilità dei di- 
ritti quesiti certo assai più che le considerazioni filosofiche 
ed astratte di Stahl e di Lassalle. L' interesse individuale 
che si affermava dopo essere stato per tanto tempo confuso 
e quasi sommerso in quello della comunità, trovava nel prin- 
cipio dell' irretroattività delle leggi la grande bandiera con 
cui coprire i suoi legittimi diritti, le utilità operosamente 
conquistate. 

Che cosa impedirebbe allo stato di comandare ai pro- 
pri giudici di applicare a tutte le questioni, di cui devono 
conoscere, le leggi attualmente in vigore nel territorio ? For- 
malmente nulla ; ma in realtà la ragione che scaturisce dalle 
cose preme sulla sua volontà. 

Il legislatore scrive in testa ai suoi codici che le nuove 
leggi dispongono soltanto per l'avvenire ; e, sancendo regole 
di diritto internazionale privato, mostra di riconoscere im- 
plicitamente che egli non può assoggettare alla propria 
competenza legislativa tutte quelle relazioni che natural- 
mente vi sfuggono. 



{>] FoUILLBE, Op. cit. 
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La difficoltà sta nelle eccezioni che il principio tal- 
volta patisce. Quando quella grande forza ordinatrice che è 
il diritto non riesce a conciliare l' interesse dei singoli col- 
V interesse sociale, poiché ostacoli invincibili vi si oppon- 
gono, forza è che il primo ceda al secondo. Diversamente 
l'anarchìa prevarrebbe. 

L* interesse della comunità solo perchè tale, costituisce 
un suo diritto, che vince ogni diritto privato. Quando ve- 
diamo che una legge nostra in nome di un alto interesse 
sociale nega applicazione sul territorio ad una legge stra- 
niera che pur sarebbe competente, o rifiuta di riconoscere 
oggi le conseguenze di un fatto che pure si è validamente 
compiuto sotto la nostra legislazione anteriore, che altro è 
questa forza repulsiva se non l'interesse della società stessa, 
la quale insorge alla tutela di quelP ordinamento che essa 
crede necessario all'esistenza sua? (\\ 

Alla formula, con cui le legislazioni moderne respingono 
quelle relazioni giuridiche la cui attuazione esse credono con- 
traria all'ordine pubblico, si potrebbero contrapporre tutte 
quelle leggi retroattive, colle quali il legislatore innovando 
sul passato ha voluto impedire che un culto esagerato dei 
diritti quesiti gli vietasse di vedere effettuata un'importante 
riforma. 

Può darsi ohe in ambedue i casi egli sia andato qual- 
che volta oltre il segno. Un illiberale concetto di sovranità 
può averlo spinto talvolta ad allargare eccessivamente il campo 
delle leggi territoriali ; ed anche in materia di retroattività 
il secolo del vapore e dell' elettricità sembra avere strana- 
mente irritati i nervi del legislatore ! ^^). Meglio sarebbe 
stato lasciare qualche volta i diritti quesiti spegnersi tran- 
quillamente sotto il nuovo ordine giuridico, in omaggio al 
proverbio tedesco : Geduld bringt Rosen. 

Ma il principio non resta per questo meno giusto, 
purché lo si restringa in adeguati confini. Esso non deve 
perdere il suo carattere assolutamente eccezionale ; ha torto 



{}) PusiNATo. scritto citato 

(2) APFOtTER, op. cit. 1. e. 
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il Bergmann di sostenere che quando il legislatore tace il 
giudice deve nell'incertezza applicare la legge nuova. Al con- 
trario egli deve restare fermo, finché non gli sia ingiunto di- 
versamente, alla massima fondamentale. Cosi in diritto in- 
ternazionale privato il giudice dubbioso se si trovi o no da- 
vanti ad una di quelle leggi che pretendono esclusivo impero 
nel territorio, resterà fisso al principio dell' internazionalità, 
anziché a quello di una territorialità esclusiva, armonizzando 
l'opera sua all' idea di una società giuridica tra gli stati. 

Il caso è tutt'altro che infrequente. In ambedue gli 
ordini di questioni il giudice, nella deficienza di disposizioni 
legislative, deve spesso surrogarsi al legislatore e prendere 
per norma le stesse considerazioni che quello avrebbero guidato. 

Non mancano anzi scrittori che convinti che la codi- 
ficazione del diritto gli toglie quella fluidità e quella mobi- 
lità che gli permettono di seguire ogni moto della vita (^), 
pretenderebbero che il legislatore si astenesse completamente 
dal fissare regole positive cosi in diritto transitorio come 
in diritto internazionale privato. Ogni tentativo di regolare 
legislativamente la materia, dice Struve, dovrebbe essere ra- 
dicalmente nullo ; le norme suU' applicazione delle leggi an- 
tiche o delle nuove, delle straniere o delle territoriali ad un 
determinato caso giuridico dovrebbero essere attinte dal giu- 
dice esclusivamente alla natura di ogni rapporto e non mai 
a leggi positive. 

Tale pretesa è eccessiva e aprirebbe le porte all' ar- 
bitrio. Ciò ohe il diritto codificato perde in fluidità e 
mobilità è lieve svantaggio in confronto dell' uniformità, 
della stabilità , della precisione che esso acquista. Ma è 
certo che la poca plasticità della materia non consente al 
legislatore che pochi principi generali in diritto inter - 
nazionale privato ; e in diritto transitorio dove la diffi - 
colta di criteri assoluti è ancora maggiore non gli per - 
mette che di sanzionare colla sua autorità la soluzione di 
alcune tra le più gravi controversie. 

In nessun capitolo, come in questi due che sono certo 



(») Ihering. Esprit du droit romain. JI p. 25. 



i più difficili e menò evoluti della scienza giuridioa resta 
aperto cosi libero campo alla giurispradenza e alla dottrina. 

Ma anche nel campo scientifico il diritto internazionale 
privato e il diritto transitorio ci si presentano come i due 
più fragili rami della grande pianta del diritto. Non ancora 
si è realizzato attorno ai loro principi fondamentali quel ge^ 
nerale consenso che alle scienze dà base sicura e loro per- 
mette ui) maggiore sviluppo delle particolarità. 

Malgrado gii innegabili progressi ferve aspra ancora 
la battaglia. In diritto transitorio il criterio del diritto que- 
sito, che pur è quello che meglio riunisce le qualità richieste 
in ogni criterio direttivo cioè l'unità e l' universalità (^), 
trova specialmente in Germania oppositori numerosi e pu- 
gnaci (*). In diritto internazionale privato si discute ancora 
sulla natura, sul metodo, sui confini della scienza, e si va 
cercando 1' ubi consislam frammezzo alle rovine delle nume- 
rose teorie pazientemente e genialmente costruite ma rapi- 
damente demolite dalla critica. 

Soltanto in questi ultimi tempi cosi il diritto interna- 
zionale privato come il transitorio poterono trovare il clima 
storico favorevole al loro sviluppo ; il primo nelle moltipli- 
cate relazioni internazionali, il secondo nell' assurgere del- 
l' individuo cosciente dei suoi diritti. 

Mancò ad entrambi quella guida luminosa del diritto 
romano, che giovò cosi potentemente alla costruzione di altre 
parti della giurisprudenza. 

Non che il diritto romano non abbia svolti alcuni prin- 
cipi fondamentali di diritto transitorio e non abbia sentita 
tutta l'importanza del problema dell'irretroattività delle leggi! 
Già nella seconda Verrina (^) Cicerone scagliava i fulmini 
della sua eloquenza contro Verro pretore, che aveva tentato 
di dare efifetto retroattivo ad un suo editto sui testamenti. E 
dagli ultimi tempi della repubblica fino alla costituzione fa- 



{}) Pacifici Mazzoni, op, cit. pag. 172. 

(') V. in Affolter. op. cit. la langa bibliografìa degli scrittori 
contrari al principio del diritto quesito. 
(8) Verr. II, 1 42. 
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mosa di Teodosio II e Valentiniano III negli editti, nelle 
leggi, nelle costituzioni imperiali s' incontra ad ogni passo 
ripetuta la massima che le nuove leggi non sono retroattive. 

Né manca il concetto che la retroattività deva essere 
accordata, quando forti motivi di moralità e di pubblico or- 
dine l'impongano o lo esiga la mutata convinzione giuridica 
del popolo. Alla a asperitas crescens rj con cui Costantino {}) 
giustifica la retroattività data ad una legge a favore, dei cre- 
ditori, corrisponde la u vetus dura et gravissima rnoles n con 
cui Giustiniano (^) dava effetto anche sul passato ad una 
legge vietante i patti su eredità future. 

Ma manca in tutta la legislazione romana un criterio 
scientifico che giustifichi per talune specie di casi la retro- 
attività ed autorizzi il giudice ad applicarla, anche se il 
legislatore non l'abbia espressamente ordinata (^); manca un 
principio generale, che componga la massa delle regole giu- 
ridiche ad unità di sistema. 

Né sarebbe difficile il trovare in Roma i primi germi 
del diritto internazionale privato seguendo lo sviluppo della 
potenza romana e della sua espansione commerciale. Sviluppo 
che traverso un' evoluzione di secoli va dalla formula infles- 
sibile delle XII tavole fino a quell'amalgama di istituti tolti 
ai vari popoli, a quella specie di diritto naturale che fu lo 
lus genUum. 

Ma troppe ragioni impedivano nell'antichità la costru- 
zione di un vero sistema di diritto internazionale privato. 

La politica dei grandi popoli, piuttostoohé assumere 
come criterio direttivo il principio dell' equilibrio o quello 
delle autonomie nazionali, tendeva irresistibilmente all'assor- 
bimento degli altri domini, all'ampliamento indefinito ed illi- 
mitato dello stato. La coesistenza e la tolleranza reciproca 
costituivano solo un termine di passaggio, un espediente 
provvisorio ; ma la meta erano il dominio e la supremazia (^). 



(ij 1. 30 0. de pactis. 2-3. 

(«) 1. 8 de pact. pign. 8 - 35. 

(3) Gabba, op. cit. I - prolegomeni. 

[^\ CiccoTTi. La guerra e la pace nel mondo anticO| cap. 2^. 
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Benché alcuni scrittori abbiano assai esagerato l' iso- 
lamento degli stati nell' antichità, pure è certo che in quei 
tempi il diritto dei vari popoli si svolse in modo affatto au- 
tonomo, quasi immune da infiltrazioni straniere. Delle due 
grandi idee, che secondo Iheriug (^) dominano e dividono in 
due epoche distinte la storia del diritto, l'idea universale e 
l' idea nazionale^ l'antichità rimase interamente sotto 1' im- 
pero della seconda. Invano vi cercate un centro giuridico co- 
mune, un punto in cui i vari diritti nazionali s* incontrino 
fondendosi in un solo tessuto. 

È durante la vita comunale, mentre fiorisce la rina- 
scenza italiana, che colla teoria degli statuti va formandosi il 
primo nucleo da cui sorgerà il diritto internazionale privato. 
Le menti geniali di quei glossatori, che in diritto transitorio 
si accontentarono di propugnare l'irretroattività delle leggi 
senza spingersi più addentro nella ricerca, elaboravano in- 
vece in materia di conflitti legislativi la teoria, da cui poi 
sì svolse tutta la dottrina moderna. 

Nelle epoche successive, pur traverso a periodi di sosta 
e di regresso, le due scienze progredirono. L' umanismo dif- 
fuso dai filosofi dell' Enciclopedia e più 1' aumento delle re- 
lazioni "internazionali offrirono un ambiente assai propizio 
alla cultura del diritto internazionale privato. E nel desiderio 
di pace succeduto alla tempesta napoleonica, nella reazione 
contro gli attentati al diritto individuale che la rivoluzione 
francese aveva consumati, anche il diritto transitorio andò 
uscendo dallo stato embrionale in cui si trovava e fu oggetto 
di cure speciali da parte delle legislazioni e della scienza. 

L' Introduzione o Patente di promulgazione di diritto 
territoriale universale prussiano fu il primo tentativo di co- 
dificazione del diritto transitorio. E le legislazioni tedesche 
snocessive al 1815, benché in odio al passato si sieno abban- 
donate spesso a retroattività ingiuste, pure assai giovarono 
alla determinazione del principio dell' irretroattività delle 
leggi mostrandone l'identità con quello del rispetto ai diritti 
quesiti (^). 



(*) Ihhring. Esprit du droit romain. I p. 10. 
(*) Gabba. I — prolegomeni. 
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Da un eccesso si passò, com^ era naturale, all^ altro. 

All'antico esclusivismo successe nel pensiero di alcuni 
scrittori, un culto esagerato per l'estraterritorialità delle leggi. 
Alle recenti ingiuste violazioni di diritti quesiti si rispose 
consacrando il principio dell'irretroattività nelle Carte fonda- 
mentali degli stati. 

Ed entrambe le scienze passarono traverso l' inevita- 
bile stadio del diritto naturale (^). Non mancò chi come lo 
Struve sostenesse che i loro principi fondamentali dovevano 
considerarsi come alcunché di superiore alle regole stabilite 
dai singoli legislatori, e quindi dovevano essere inviolabili. 

Oggi le norme di diritto internazionale privato e quelle 
di diritto transitorio riconosciute dagli scrittori e vigenti 
nelle legislazioni dei vari paesi s'incontrano su parecchi cri- 
teri comuni. Una tale comunanza, se ha valore quasi esclu- 
sivamente scientifico nel diritto transitorio che è destinato a 
svolgersi nell' interno dei singoli stati, è invece di vitale 
importanza per il diritto internazionale privato. Lo sviluppo 
d^lle relazioni tra cittadini di paesi diversi dipende dall'esi- 
stenza di norme che in modo uniforme definiscano la sfera 
d'impero delle singole legislazioni. 

Ma la tradizione storica del diritto internazionale pri- 
vato è assai più recente di quella del diritto transitorio ; 
quello presuppone già raggiunto da parte della società un 
assai notevole grado di evoluzione, questo, per quanto confuso 
ed incerto, s' impone fin dal primo affermarsi della coscienza 
giuridica. 

Quando lo straniero è ancora il nemico, contro di cui 
a perpetua legum auctoritas esto v il legislatore intuisce già 
quale enorme disordine giuridico porti seco tra i cittadini la 
retroattività delle leggi. 

Ohe se ci chiediamo a qual parte dell' ordine giuridico 
appartengano il diritto internazionale privato e il diritto tran- 
sitorio, ci verrà fatto di scoprire tra di essi altre più intime so- 



(0 GopPERf . art. cit. in Ihering' s labrhiicher — B. 22 ; e Tarde, op. 
cit. pag. 156. 
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miglìanze. Qual è il vero carattere di questi due ordini di 
norme ? Quale posto occupano nelle legislazioni ? 

Il titolo di a Anwendangsaormen d che Zitelmann dà 
alle regole di diritto internazionale privato, si attaglia per- 
fettamente anche alle regole di diritto transitorio (^). Sono 
entrambe norme formali, norme di applicazione, non di di- 
ritto materiale. 

Prima di stabilire la regola di diritto applicabile ad 
un dato caso giuridico, prima di sapere se da un dato fatto 
sieno scaturite date conseguenze, il giudice deve chiedersi 
quale sia la legge competente a regolare quel fatto nel tempo 
e nello spazio. In diritto internazionale privato il legislatore 
non si accontenta di delineare i confini della propria giuri- 
sdizione, ma cerca anche di stabilire, secondo i criteri del- 
Tequità internazionale, le sfere di competenza delle altre so- 
vranità (^). In diritto transitorio egli segna opportuni confini 
tra presente e passato. E quando il legislatore tace, provve- 
dono al compito dottrina e giurisprudenza. 

a AcUo finium rcgundorurn n : può dirsi l'ufficio delle 
due categorie di norme, ognuna delle quali sedendo arbitra 
tra più legislazioni 

giudica e manda secondo che avvinghia. 

Aftolter le chiama l' inviluppo esterno delle legisla- 
zioni (die aùssere Schicht der Rechtsordnungen). Esse costi- 
tuiscono, per cosi dire, il vestibolo di quel grandioso edificio 
che è il diritto privato. 

Al magistrato, che sta per giudicare di una data que- 
stione giuridica, sono cosi necessarie, come la tela ed i colori 
per il compimento di un quadro, o i materiali per la costru- 
zione di una casa, o gli strumenti musicali per l'esecuzione 
di una sinfonia. 

Ma se il diritto internazionale privato e il diritto 
transitorio precedono le norme di diritto materiale e ne se- 



Q) Zitelmann. op. cit. einleit., e Apfoltbr — 1. e. 
(*) Zitelmann, I pag. 39. 
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gnano i confini, non è possibile che anch'essi sieno diritto 
materiale : come non è possibile che chi è caduto nell'acqua 
riesca ad uscirne attaccandosi ai propri capelli (}). 

Nel contenuto del rapporto giuridico questi due or- 
dini di norme non entrano ; ufficio loro è soltanto quello di 
allacciare (anknùpfen^ un dato fatto, una data relazione tra 
individui a questa o a quella tra più leggi di tempi o di luoghi 
diversi, che se ne contendono l'impero. Per quanto si voglia 
allargare il campo delle regole di diritto materiale, sempre esse 
presuppongono l'esistenza di altre regole, che si trovano avanti 
a loro, e che determinano i confini della loro applicazione. 

Assai più che norme, con cui sia disciplinata 1' azione 
degli individui nella società, quelle di diritto internazionale 
privato e di diritto transitorio sono regole di condotta, che 
lo stato dà ai propri organi, cioè a se stesso (^). Le relazioni 
interne, che sussistono tra la sovranità ed i suoi organi, non tol- 
gono che al difuori quella si presenti come una perfetta unità. 

Non tutta la legislazione si compone di comandi, di proi- 
bizioni e di concessioni, ohe la sovranità dà agli individui (^}. 

Se 1' antica massima : u Princeps legibus solutus est n 
ha dominato nel diritto pubblico fin quasi ai giorni nostri (^j, 
negando ogni obbligazione giuridica della sovranità, nello stato 
moderno non è più cosi. Vi è nelle legislazioni tutta una 
schiera di norme, ohe la sovranità rivolge a sé stessa, in cui 
promette di fare o non ffne questo o quello, con cui vincola 
la propria libertà d'azione. Per esempio, essa sa di non potere 
nulla pretendere dall' individuo se non in forza di una leg- 
ge (^), e riconosce esservi sfere di diritti individuali, in cui 
non le è dato di penetrare. 

A questa categoria di norme appartengono, in un certo 
senso ed entro certi limiti, anche le regole che il legislatore 
dà in materia di diritto transitorio e di diritto internazio- 
nale privato. 



(1) ZiTBLMANN. I. pag. 199. 254. 

(2) Iellinek. Staatslehre pag. 804 e seg. 

(3) ZiTELMANN. I einleituDg. 

{^^ Iellinfk. Die rechtliche Natur der Staatenvertrage. p. 10, 11. 
( •) L ABANO. Das Staatsrecht des deutschen Reichs. II p. 202, 
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Per somiglianza di caratteri, tali regole si avvicinano 
piuttosto al diritto processuale che al diritto materiale; an- 
ch' esse hanno per fine la retta amministrazione della giu- 
stizia e la tutela dei diritti individuali, anch'esse si rivolgono 
specialmente al giudice, guidandolo traverso il labirinto delle 
legislazioni, e indicandogli quella su cui deve arrestarsi la 
sua scelta. 

Ne differiscono principalmente in questo : mentre la 
procedura, ha carattere esteriore e si riferisce agli atti mate- 
riali del magistrato, esse esercitano su di lui un'influenza tutta 
psicologica, agiscono sulla determinazione del suo pensiero, 
piuttostochè sulla materialità dell'azione sua (^). 

Quanto al posto che occupano nell'ordine giuridico, mi 
sembra che le norme di diritto internazionale privato e quelle 
di diritto transitorio formino insieme un capitolo speciale della 
giurisprudenza, affatto distinto dagli altri (^j. 

Alcuni scrittori vollero raccogliere e le une e le altre 
sotto le grandi ali del diritto privato; altri negarono che al 
diritto privato appartenessero, e per antitesi le attribuirono 
al pubblico (^). Piuttosto, non appartengono del tutto né al- 
l' uno né all' altro, ma dell' uno e dell'altro partecipano. 

Non interamente fanno parte del diritto privato, perchè 
troppi elementi di diritto pubblico vi sono frammisti ; esse 
non sono norme di diritto materiale, inquantoché, dovendo 
a queste assegnare i confini, devono necessariamente prece- 
derle. Ma, se non sono diritto materiale, non possono nem- 
meno far parte del diritto privato, poiché norme di diritto 
privato, le quali non siano anche norme di diritto materiale, 
non credo che esistano (^). 

E nemmeno fanno parte del diritto pubblico, in cui 
non vi sarebbe ragione di porle, se non perché non fanno parte 
del diritto privato. Sarebbe necessario creare per esse un 



(^) Appolter. op. cit I — einleitung. 

(*) Gabba, per quanto concerne il dir. transitorio. I. prolegomeni. 

(*) ZiTKLMANN. I cap, II, e GòPPERT : scritto citato. 

^<; V. anche Zitelmann. I. 1, e. 



nuovo capitolo del diritto pubblico, poiché non si saprebbe 
certo in qnale tra i capitoli esistenti inquadrarle. 

Nel grande campo della giurisprudenza, il diritto tran- 
sitorio e il diritto internazionale privato fanno parte per sé 
stessi, occupando un punto intermedio fra le due grandi di- 
visioni del diritto. 

Cosi il diritto internazionale privato appartiene al di- 
ritto privato, in quanto protagonisti ne sono gli individui 
nelle loro reciproche relazioni, e diritto privato é il conte- 
nuto delle sue norme ; onde attribuirlo al diritto pubblico 
sarebbe come voler fare del diritto civile un capitolo del di- 
ritto costituzionale (^). 

Ma d' altra parte, forse che il diritto privato basta a 
spiegare la ragione d'essere e a dare i fondamenti del diritto 
internazionale privato? Già vedemmo come questo trovt una 
base giuridica soltanto nell'idea della comunità giuridica in- 
ternazionale. Ogni regola positiva di diritto internazionale 
privato é una dichiarazione dello stato sui confini della pro- 
pria competenza legislativa, e su quelli delle altre sovranità (^). 

E il diritto transitorio appartiene anch'esso al diritto 
privato, in quanto disciplina relazioni d' indole privata ; ma, 
anche quando il principio dell'irretroattività delle leggi non 
sia scritto nella costituzione, esso rappresenta ugualmente una 
delle prime regole dell' ordine sociale. Non vi é, può dirsi, 
trattatista di diritto pubblico che non consacri una parola al 
rispetto dei diritti quesiti. Bicordo tra i maggiori il Laband, 
lo lellinek, il Bluntschli, il Qerber, lo Schulze. 

Il diritto internazionale privato e il diritto transitorio 
formano nell' ordine giuridico un capitolo a parte ; Affolter 
chiama tale capitolo : u // diritto dei divitti n (Das Recht 
der Rechtsordnungen), e gli affida tra più legislazioni quel 
medesimo ufficio di mediatore supremo, che il diritto inter- 
nazionale pubblico compie tra più sovranità. Per questo più 
che per ogni altro capitolo' della scienza giuridica, sarebbe 



(') Meili. Die Dcctrin des iat. privatrechts. (Zeitschrift.... 1891). 
(*) ZiTELMANN. op. cit. I p. 201, e Catéili^ani I Gap. 2 — (2* ed.). 
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giustamente ripetuta la massima di Celso : lus est ars boni 
et aequi. 

Esso non può essere confuso con nessun altro tra i 
molteplici capitoli della giurisprudenza, appunto perchè a 
tutti è superiore, come quello che cerca di prevenire e di ri- 
solvere i conflitti, che in essi possono sorgere cosi nel tempo 
come nello spazio. 

Noi abbiamo considerata solo quella parte del diritto 
transitorio, che si riferisce al diritto privato ; ma ciò non 
toglie che questioni di diritto transitorio possano presen- 
tarsi anche in ogni altro ramo della giurisprudenza : in di- 
ritto penale, in diritto giudiziario, in diritto amministrativo ecc. 

Altrettanto può dirsi dei conflitti tra leggi 4i stati di- 
versi ; questi sono più frequenti in diritto privato, e per le mag- 
giori occasioni di rapporti tra sudditi di stati differenti, e 
perchè è più difl&cile in questo caso che forum e ius coinci- 
dano ; ma non è affatto escluso che possano avvenire anche 
nelle altre discipline giuridiche. Tutt'altro anzi ! (^). 

In qual parte della legislazione positiva dovranno dun- 
que trovar posto le norme di diritto internazionale privato 
e quelle di diritto transitorio ? 

Vorrebbero alcuni riunire in un grande capitolo unico 
tutte le norme sul conflitto delle leggi nel tempo e nello 
spazio, appartenenti a tutte le discipline giuridiche. Ma, come 
osserva anche il Kahn, il valore pratico di una tale riunione 
sarebbe assai dubbio, per quanto essa servirebbe forse a met- 
tere più in luce i principi comuni ad ognuna delle due ca- 
tegorie di leggi. 

Altri preferirebbero riunire le norme di diritto inter- 
nazionale privato e le norme di diritto transitorio a tutte 
quelle riguardanti V interpretazione, la pubblicazione e 1' ap- 
plicazione delle leggi in generale (2). E il sistema seguito in ' 
parte dal legislatore italiano, che consacra al diritto inter- 
nazionale privato sette dei dodici articoli che compongono 



Q) Kahn, scritto citato. (IheriDgs lahrbùcher) B. 40. 
(*) GòPPERT, scritto citato. 



le disposizioni preliminari al codice civile. Il diritto tran- 
sitorio fa pubblicato con separato decreto. 

Contro questo metodo furono però sollevate varie ob- 
biezioni, tra cui giustissima quella che si verrebbero cosi a 
riunire ai principi generali sulla pubblicazione e 1' interpre- 
tazione delle leggi delle norme che, come quelle di diritto 
internazionale privato e di diritto transitorio, non Bono con 
quei principi in rapporto di coordinazione, ma bensì di su- 
bordinazione, come tutte le altre norme legislative (^). 

Più opportuno sarà il seguire l'esempio del legislatore 
tedesco, che raccolse le norme di diritto internazionale pri- 
vato e quelle di diritto transitorio in due paragrafi di quel- 
la Einfahrwigsgesetz che chiude il codice civile germanico. 

Infatti esse sono le cornici di quel gran quadro che è 
il diritto privato. 

Queste le principali somiglianze esteriori tra diritto 
internazionale privato e diritto transitorio. Altre certo se ne 
potrebbero aggiungere. 

Ma una più grave domanda ci sospinge. Vi ha ilin vero 
intimo legame tra le due scienze ? A queste caratteristiche 
somiglianze esteriori risponde un'analogia reale nel senso giu- 
ridico della parola? Nel senso cioè che i principi, ohe ser- 
vono di base alla risoluzione dei problemi dell' una, possano 
portare luce ed aiuto alla risoluzione dei problemi dell'altra ? 



(*) V, Anzilotti. op. cit. pag. 180. 



IV. 



Vi ha vera analogia tra Diritto internazionale 
privato e Diritto transitorio? 



Non sono pochi, né poco autorevoli gli scrittori, che 
sostennero esistere tra diritto internazionale privato e diritto 
transitorio non solo somiglianza esteriore di caratteri, ma 
anche dipendenza intima di principi. 

A prescindere da N. Oh. Lyncher, professore all' uni- 
versità di Jena, che fin dal 1G81 nella decima tesi di un suo 
scritto u De vi legum in praeterilum n sosteneva la parentela 
tra le due scienze, tale analogia fu sostenuta nel secolo scorso, 
secolo cosi fecondo di studi sul T irretroattività delle leggi, da 
parecchi scrittori. Tra questi meritano di essere ricordati per 
l'autorità del nome il Weber, il Meyer, il Lassali e, il Savigny. 

Weber insegna (}) ,che in quei casi, in cui la legge 
nuova può essere applicata a fatti anteriori alla sua andata 
in vigore, si può applicare la legge nostra anche a fatti av- 
venuti, e a rapporti formatisi ali* estero ; e che viceversa si 
deve applicare la legge straniera competente, quando non si 
possa applicare la legge nuova a contingenze anteriori. 

Meyer aflPerma (^) anch' egli in generale che le stesse 
norme, gli stessi criteri devono regolare gli effetti dei diritti 



(1) Weber. Ueber die Eiickanwendung positiver Gesetze, mit be- 
sonderer Hinsicht auf neuere Gesetzverànderungen deutacher Staaten. 

par. 75, p. 178. 

(*) Meyer. Principes sur lea questions transitoires. p. 36, 
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quesiti nel tempo e quelli delle obbligazioni contratte sotto 
una legge differente da quella del paese d' esecuzione. 

Savigny osserva (^) che, mentre nella teoria dell' irre- 
troattività delle leggi si studia il passaggio dei rapporti giu- 
ridici sotto una nuova legge, passaggio avvenuto per volontà 
del legislatore, nella teoria dei conflitti di leggi nello spazio 
si studia il passaggio dei rapporti giuridici sotto un' altra 
legge; passaggio avvenuto per volontà degli individui, o 
perchè hanno mutato domicilio, o perchè hanno scelto per 
l'esecuzione dei loro rapporti giuridici un luogo differente da 
quello, in cui questi furono creati. 

Savigny però non va troppo oltre nel raffronto ; egli 
si accontenta di osservare che, benché le due scienze si 
presentino diversamente, pure vi è tra di esse un' intima 
parentela (^) u eine innere Verwandtschaft w. E nel suo ce- 
lebre sistema del diritto romano odierno, le raccoglie in un 
unico libro, l'ottavo, 1' una chiamando : u teoria dei limiti di 
legge nel tempo w l'altra : u teoria dei limiti di legge nello 
spazio Ti. 

Lassalle (^) rimprovera a Savigny la sua brevità. Savigny 
fu colpito dalla singolare somiglianza di caratteri, che esiste 
tra le due scienze ; ma non si curò poi di svilupparla mag- 
giormente. Egli afferma di essere il primo, che ha messa ve- 
ramente in luce l'identità dei due problemi. E per opera sua 
che la già affermata analogia tra diritto internazionale pri- 
vato e diritto transitorio a zu ihrer warhaften, zu innersten 
Identitàt zusammensinkenden Erftillung gekommen ist w. Vi- 
ceversa poi anch'egli non dedica alla vantata identità che due 
paginette dei prolegomeni (einleitung) della sua genialissima 
opera. 

Lassalle sostiene che avendo costruita tutta la teoria dei 
diritti quesiti, valendosi e facendo agire soltanto elementi af- 
fatto speculativi, quali la libertà individuale (die individuelle 



C) Savigny. System. B. Vili. 

(2) Nella VII Vorr. Savigny ripete che vi è tra le due scienze 
u ein innerer Zusammenhang ». 

(8) Theorie der erworbenen Hechte. I einleitung. 
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Willensfreiheit) da un lato, e la legge, la sostanza giuridica 
dall' altro, egli ha raggiunto ancor più che il fine prefisso ; 
ha risolta non solo la questione dei conflitti di leggi nel 
tempo, ma anche quella dei conflitti di leggi nello spasalo. 
Infatti anche la seconda ha la sua ragione d'essere negli stessi 
concetti giuridici : cioè la libertà individuale da una parte, 
e l'autorità delle leggi dall'altra, e il sacrificio talvolta neces- 
sario di quella a questa. Conclude col dire che, ponendo i prin- 
cipi, elle regolano 1' efficacia retroattiva delle leggi, si vengono 
anche a porre quelli che regolano le collisioni tra leggi di 
luoghi diversi ; poiché è affatto indifferente che il conflitto 
tra i due principali momenti dell'ordine giuridico : il diritto 
dell' individuo e quello della società, si svolga nel tempo o 
nello spazio ; è iudifferente che la volontà si sottometta ad 
una legge nuova nel tempo o nuova nello spazio. 

Di qui la formula : u Quando il giudice deve applicare 
la legge nuova in questioni di tempo, applicherà la legge 
propria (lex fori) in questioni di spazio n ; e viceversa. 

Queste brevemente le conclusioni dei principali scrit- 
tori citati suU' argomento ; a cui è certo da ripetersi il rim- 
provero rivolto da Lassalle a Savigny : quello cioè di avere 
appena sfiorato 1' argomento, di essere stati colpiti dalle inne- 
gabili somiglianze dei due problemi ed averne affermata quasi 
assiomaticamente 1' identità, senza penetrare più addentro, a 
ricercare se la realtà corrispondeva alle seducenti apparenze. 

In fondo, eccettuato forse Savigny più prudente, questi 
scrittori sono d' accordo nel dire : Tra diritto internaziouale 
privato e diritto transitorio non vi ha soltanto somiglianza, 
ma vera e propria identità. Il concetto completo del diritto 
acquisito non è soltanto il concetto di un diritto quesito nel 
tempo, ma anche di un diritto quesito nello spazio. Come 
dice Lassalle, tutti i fenomeni del mondo sensibile, e quindi 
anche i giuridici, sono concreti e reali nel tempo e nello 
spazio (^j. Come un diritto quesito non muta per volgere di 
tempo, cosi non muta neppure per cambiamento di luogo, 
cioè per il passaggio delle persone, tra cui il rapporto giu- 



(*) V, Gabba, op. cit. I p. 134. 
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ridico intercede, in luogo diverso da quello in cui lo posero 
in essere. L' un concetto è complemento dell' altro. 

Cosi i principi, che risolvono le questioni del primo, ri- 
solvono implicitamente anche le questioni del secondo. Quando, 
secondo il diritto transitorio, si può lasciare libero il campo 
allo svolgersi della legislazione passata, si possono applicare 
sul territorio le leggi straniere competenti ; ma quando gravi 
motivi di ordine pubblico impongono l'applicazione esclusiva 
delle leggi nuove, si devono anche applicare le leggi territoriali. 

Il diritto è talvolta un implacabile Saturno (^); pur di 
salvaguardare l'interesse sociale, esso distrugge quei rapporti, 
a cui esso stesso diede origine, e che dovrebbero trovare in 
esso efficace tutela. Orbene, dicono quelli scrittori, i rapporti 
giuridici sacrificati sono i medesimi in diritto internazionale 
privato e in diritto transitorio. 

Unico è dunque il problema e unica deve esserne la 
soluzione. E la giovane scienza del diritto internazionale pri- 
vato ritrarrà non poco giovamento da quella più matura ed 
evoluta del diritto transitorio. 

Il quadro è attraente, non v'ha dubbio; ma il pittore 
ha ritratta fedelmente la realtà? Vediamolo. 

E anzitutto consideriamo se l'interesse che lo stato ha 
nella risoluzione dei due problemi sia il medesimo; e se iden- 
tica o diversa sia la posizione che, di fronte al diritto dell'indi- 
viduo, il legislatore occupa nel risolvere i conflitti legislativi 
in ordine al tempo, e nel risolvere quelli in ordine allo spazio. 

Se ne togli pochi casi, il cui numero va sempre più re- 
stringendosi, le singole sovranità non hanno nessun interesse 
di sottoporre al proprio diritto interno tutti quei rapporti giu- 
ridici, che sfuggono alla loro competenza legislativa. Tutt' altro 
anzi ; poiché esse sono spinte da necessità imperiose di vita 
ad entrare in relazioni regolari cogli altri stati, cosi non po- 
trebbero adempire i doveri imprescindibili, che loro incombono 
di fronte ai propri sudditi, non potrebbero irradiare, a tutela di 
essi, l'esercizio di una parte dei propri attributi al di là delle 



(^) Ihering. Esprit du droifc roniaiu. II p. 69 e Kampf um* 9 
B^cht. p. 6-9, * 
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frontiere, senza consentire a loro volta alle leggi straniere una 
certa efficacia entro i confini del proprio territorio. Tutto si 
riduce ad una questione di competenza, alla quale i vari le- 
gislatori si piegano spontaneamente e reciprocamente, e, in 
forza della quale, ogni stato acquista su territori non suoi una 
protezione di diritti analoga e quasi altrettanto intensa di 
quella oh' esso esercita sui propri (^). 

Questa convinzione è ormai divenuta cosi unanime da 
dar vita a una vera e propria obbligazione giuridica ; sicché 
può parlarsi di diritto da parte dello stato, a cui una tale 
azione estraterritoriale è concessa, di dovere da parte dello 
stato ohe la concede (^j. Per il fatto solo che gli stati coesistono 
in società si può non soltanto concepire, ma giuridicamente 
formulare e praticamente far valere una vera e propria com- 
petenza estraterritoriale delle legislazioni {^). 

Certamente ciò rappresenta un sacrificio non lieve per 
le singole sovranità. 

A rigore il potere delle leggi dello stato dovrebbe 
essere assoluto ed esclusivo entro il suo territorio. Il ter- 
ritorio, determinato con materiale precisione di confini, segna 
con altrettanta precisione giuridica il campo d'azione ed i li- 
miti di ogni sovranità. Questa dovrebbe essere onnipotente 
al di qua delle frontiere, evanescente al di là ; e le leggi 
sue dovrebbero avere autorità assoluta eli dentro, nulla di 
fuori. Onde, come dice Story (^) u le leggi di ciascuno stato 
dovrebbero colpire e legare direttamente ogni proprietà, reale 
o personale, che si trova sul suo territorio, e tutte le persone 
che vi risiedono, o sudditi nativi o stranieri, come pure tutti 
i contratti ed atti che vi si formano. E d' altra parte nes- 
suno stato o nazione potrebbe colle sue leggi colpire la pro- 
prietà che è fuori del suo territorio, o vincolare persone che 
non vi risiedono, sieno sudditi o stranieri 77. 



(}) V. Catellani op. cit. I. p. 186. 

(*) LoRiMBR. Institutes of the law of. Nations. I (trad. Nys). 

(*) Gatbllani. op. cit. I cap. 2. (2. ed.). 

(*) id, id. 

(5) Story, u Couflict of laws »» e. II par. 18. 



58 

Ma il comune interesse e la cornane convinzione dei danni e 
degli inconvenienti gravissimi, che deriverebbero dall' assoluta 
territorialità delle leggi, persuadono gli stati a decampare da 
un cosi rigido ed assoluto concetto di sovranità, ed a conce- 
dersi reciprocamente di irradiare oltre i confini una parte 
della propria attività legislativa. 

Quale anarchia giuridica non avverrebbe se gli indi- 
vidui non fossero regolati, in quanto riguarda i loro attributi 
personali, sempre e dovunque da un' unica legge ! E che im- 
porta allo stato, sul cui territorio lo straniero si trova, che 
lo stato e la capacità sue sieno o non sieno determinate dalla 
sua legge nazionale ? Ma molto interessa invece ad ogni stato 
che, col varcare delle patrie frontiere, il cittadino non resti 
spogliato di quella veste giuridica eh' esso gli ha data, e 
non venga a mancare di ogni protezione. La sudditanza ha 
perduto 1' antico carattere rigidamente territoriale, per assu- 
mere quello di un rapporto libero e volontario, che segue vigile 
il cittadino dovunque si trovi. 

E la sicurezza delle contrattazioni dove se ne andrebbe, 
se, una volta concluso un negozio giuridico, le parti non fos- 
sero sicure che esso sarà riconosciuto come valido dovunque ? 
E chi non sente 1' ingiustizia di negare effetto ad un ma- 
trimonio concluso tra stranieri all' estero, o all'acquisto di im- 
mobili, che air estero si trovano, perchè la legge del giudice 
prescrive altre norme, o è ispirata ad altri criteri ? (^) 

Le parti devono sapere ciò che è diritto, indipenden- 
temente dal luogo, loro ignoto spesso, dove se ne chiederà 
la tutela. Poiché il giudizio non crea diritti nuovi; esso non 
fa che riconoscere e consacrare quelli che già esistono (^). 

E quindi l'interesse proprio che spinge i vari stati ad ac- 
cordarsi tacitamente nel concedere alle rispettive leggi una certa 
efficacia estraterritoriale. a I sudditi di ogni stato v dice Mit- 



(1) V. Bar. Théorie und Praxis dea internat. Privatrechts. v. I p. 4. 

(^) Y. Bar. u Internationales Privatrecht ». (stadio critico sul 
u Treatise on the conflict of laws « di "Wbarton, Kritisohe Vierteljahrg- 
scbrift. B. 16). 



termeier (^) a entrano in tante relazioni coi sudditi di altri 
stati, od hanno tali interessi in paese straniero si per gli 
atti giuridici come per i beni, che il suo proprio interesse 
lo conduce a riconoscere anche i contratti da quelli fatti in 
paese straniero, ed a concedere sul proprio territorio una 
certa efficacia alle leggi d'altri paesi t). 

Giustamente fu osservato come non pochi progressi 
del diritto internazionale privato furono appunto dovuti al 
fatto dell'essere spesso indifferente per lo stato, i cui tribu- 
nali devono giudicare su di un rapporto giuridico tra stra- 
nieri, che questi seguano una legge estera, piuttostoché la 
lex fori. 

Savigny sostituisce considerazioni giuridiche a quelle 
di utilità e di reciproca convenienza, che negli scrittori pre- 
cedenti formavano il fondamento dell' efflcenza estraterri- 
toriale delle legislazioni, a A misura che si allargano le re- 
lazioni tra i diversi popoli n egli dice a è necessario con- 
vincersi di rinunciare al principio esclusivo di applicare sol- 
tanto la propria legge nazionale, ed ammettere il principio 
contrario ; quello cioè di una comunità di diritto tra i po- 
poli Tale comunità si esplica nell'accordo amichevole degli 

stati nell'ammettere delle leggi originariamente straniere tra 
le fonti, alle quali i loro tribunali devono attingere per giu- 
dicare di molti rapporti giuridici. In questo accordo non si 
deve vedere l'effetto di una volontà arbitraria ; ma uno svi- 
luppo vero e proprio del diritto {^) v. 

In tal modo le varie sovranità riconoscono di non 
avere non solo nessun interesse, ma nemmeno alcun diritto 
di sottoporre ai propri precetti legislativi anche quei fatti, 
in cui vien meno il regolare e ordinario rapporto personale 
o reale coli' ordine giuridico interno. Ma è certo che ne 
considerazioni giuridiche , né il pensiero affatto astratto 
della comunità internazionale spingerebbero gli stati a fare 
un cosi grave sacrificio della propria sovranità, se essi non 



(1) MiTTERMEiER. nella Rivista critica del diritto straniero (Heidel' 
berg. XI. 268) e Ulmann : u Vòlkerrecht ». pag. 17. 
(«) Savigny. System. B. Vili. par. 348, 
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fossero convinti di tutelare in tal modo il proprio interesse, 
e quello dei propri sudditi. 

Ma in diritto transitorio la cosa è assai diversa. E 
ben differente 1' interesse del legislatore. 

Se non sempre in realtà, certo nell'intenzione sua, ogni 
nuova legge significa un progresso sul passato, un nuovo 
passo neir evoluzione della coscienza giuridica, una corre- 
zione dei difetti dell' antica legge, quale dottrina e pratica 
suggeriscono, o la sparizione di una lacuna che esisteva 
nella legislazione. 

E logico quindi che il legislatore cerchi di estendere, 
quanto più gli è possibile, la sfera d' impero della nuova 
legge, spingendone l' azione anche nel passato. Egli aspira 
a raggiungere al più presto 1' unificazione della legislazione, 
che torrà di mezzo gli inconvenienti inevitabili, quando più 
leggi emanate in tempi diversi imperino contemporaneamente 
sul territorio. 

Tanto forte è la tendenza del legislatore di allargare 
l'applicazione della legge attuale creduta più equa, che molti 
errori si commetterebbero, ove non si proclamasse l' inviola- 
bilità dei diritti quesiti (\'. Questi mppresentano la bar- 
riera innalzata a tutela del diritto individuale ; barriera che 
non di rado la furia livellatrice travolge. 

È un pregiudizio, che Gabba ha giustamente posto in 
luce, quello di figurarsi 1' effetto di una legge nuova sulle 
conseguenze di fatti giuridici anteriori come qualchecosa di 
eccezionale. 

Eccezionale è invece il contrario. Una divisione netta, 
cronologica tra presente e passato è impossibile, e sarebbe 
ingiusta; onde la legge nuova esercita liberamente 1' azione 
sua, finché non trovi 1' ostacolo dei diritti quesiti. 

Quindi l'interesse del legislatore, che, tolte quelle poche 
eccezioni appartenenti alla materia dell' ordine pubblico, ar- 
monizza coU'interesse dell'individuo in diritto internazionale 
privato, è invece assai spesso in contrasto con questo in di- 



(M Ghabot de l' Allier. u Questiona transitoires sur le còde Na- 
poli on M. 
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ritto transitorio. Là il legislatore ha tutto V interesse di la- 
sciar penetrare le leggi straniere nel proprio territorio, e 
lasciarle svolgersi pacificamente nella loro sfera di compe- 
tenza, per poter fare egli stesso altrettanto colle proprie. 
Qui invece il legislatore mira sopra tutto ad unificare la legi- 
slazione e cede al diritto individuale, solo quando sente che 
esso è più forte del suo. 

In diritto transitorio, l'impero della nuova legge è es- 
senzialmente positivo. In diritto internazionale privato, l'impero 
della legge nostra è essenzialmente negativo, cioè semplicemente 
tutorio; cosicché solo impropriamente può chiamarsi tale {}). 

Ohe se consideriamo sotto qual forma il problema del 
diritto internazionale privato e quello del diritto transitorio 
si presentano all'attenzione del legislatore, vedremo che corre 
tra l'uno e l'altro quella medesima differenza, che passa tra 
una questione di puro diritto interno e una questione di di- 
ritto internazionale vero e proprio. 

Certo lo stato è legato, nell'uno come nell' altro caso, 
da queir alto concetto della propria missione, da quei freni 
d' indole morale, in cui il diritto trova la sua garanzia su- 
prema. Ma giuridicamente la cosa è assai diversa. 

Nel proprio territorio, di fronte ai propri sudditi, l'a- 
zione della sovranità è davvero onnipotente. 

Essa può espandervisi senza ostacoli, può regolare 
come crede la sua costituzione politica e sociale, le sue isti- 
tuzioni, le sue leggi ; il potere suo non conosce alcun vincolo 
giuridico, all' infuori dei freni che essa stessa si è imposta 
e che potrebbe, quando lo volesse, anche togliere. 

La retroattività, data senza seri motivi ad una legge 
nuova, sarebbe assurda. Essa porta, specie in certe materie, 
cosi grave sconvolgimento agli interessi degli individui, cosi 
profonda scossa nell' ordine giuridico, che il legislatore cer- 
cherà certo di ricorrervi il meno spesso che gli sia possibile. 

Cosi agendo, obbedirà ad una grande regola di giu- 
stizia, di equità, di ordine sociale ; ma non ad un vero ob- 
bligo giuridico. 



(1) Gabba, op. cit. I. p. 140. 



e2 

Giuridicamente il suo potere é assoluto, senza limiti. 

Ma sul terreno internazionale la sovranità dello stato 
perde il suo carattere rigido ed assoluto ; si fa più plastica^ 
più flessibile. 

Indipendente affatto in quanto concerne i suoi rap- 
porti coi suoi sudditi, lo stato è, nella sua azione estraterri- 
toriale, vincolato ad ogni passo dal concetto della comunità 
giuridica internazionale, dal rispetto dei diritti e degli in- 
teressi degli altri stati. 

L' indipendenza interna si assoggetta ad una non lieve 
a deniinutio capitis w e si trasforma in un rapporto di mutua 
dipendenza tanto più intenso quanto più stretti sono i le- 
gami, che la civiltà ed ii progresso stringono tra i popoli {}), 

Delle due forme, in cui si esplica la sovranità, l' in- 
terna e Testerna, soltanto la prima è veramente tale. La se- 
conda non è che la libertà d' agire, frenata continuamente 
dair esistenza di altre sovranità (^j. 

Le esigenze della coesistenza internazionale esercitano 
l'influenza loro su tutta l'azione estraterritoriale dello stato, 
modificandola e limitandola : sulla legislazione come sull'am- 
ministrazione, nel campo degli intetessi politici ed economici 
come in quello delle relazioni giuridiche tra individui (^). 

Vi ha un vero e proprio dovere giuridico degli stati 
di rispettare e non invadere il campo, che spetta natural- 
mente all' altrui competenza legislativa. 

E il diritto internazionale privato non è il diritto di 
questo quello stato particolare ; ma bensì 1' ordine giuridico, 
che regola i rapporti di ordine privato tra i cittadini di tutti 
gli stati (^), e regge colle sue norme la grande società co- 
smopolita. 

Poiché a questa società superiore mancano organi spe- 
ciali, che elaborino il diritto e ne impongano 1' attuazione, 
i singoli stati cercano di supplirvi, segnando talora d' accordo, 

(0 PiLLET in Révue gen. de Droit int. public, t. 5-6. 189a 
(*) Despaonet. u Essai sur les protectorats n ì" chapitre, 
(^) Marteks. « Trai té de droit interiiatioDal. n I. par. 47. 
(<) Mei LI. u Geschlohte und System des internat. Privatrechts in 
grundriss n. III. n. 861. 
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e più spesso ciascuno per parte sua, le sfere delle rispettive 
competeuze legislative. 

E le norme, che sulla materia sono racchiuse nelle 
varie legislazioni, se non differiscono nella forma dalle altre 
regole di diritto positivo, ne differiscono profondamente nella 
sostanza. Esse in realtà fanno parte di un ordine legislativo 
più vasto, proprio di una società giuridica più estesa che 
non sia quella dei singoli stati. 

Le singole sovranità sono gli organi di questa società 
superiore, da cui si sviluppa un diritto che, prodotto di essa, 
è alla sua volta superiore ad ogni stato, e ad ognuno s'im- 
pone come una vera e propria necessità giuridica. 

La funzione del potere centrale, che non esiste, è as- 
sunta per quanto lo riguarda da ogni singolo stato, in omag- 
gio al pensiero e alla coscienza di una comunità giuridica 
internazionale (^). 

u Come nelle organizzazioni sociali primitive n osserva 
Anzilotti 'y^j a il pater familias esercita funzioni di carat- 
tere politico e giuridico, che passano poi allo stato, non ap- 
pena questo ha raggiunto il grado di sviluppo sufficiente per 
avocarle a se ; o come, nella debolezza dello stato medioevale, 
una buona parte delle sue attribuzioni viene disimpegnata 
dai robusti organismi sociali intermedi tra lo stato e l'indi- 
viduo, specialmente dalla Chiesa, cosi nella vita internazio 
naie moderna, in mancanza di organismi speciali, provvedono 
da se stessi gli stati a stabilire ed applicare talune norme 
di diritto internazionale a diverse manifestazioni dell'attività 
sociale, che in caso diverso mancherebbero di adeguata pro- 
tezione. L' esempio più importante e caratteristico di questa 
necessaria esigenza di una fase imperfetta del diritto inter- 
nazionale si ha appunto nell'operosità legislativa e giuridica 
degli stati, rivolta allo scopo di tutelare giuridicamente quelle 
forme di attività sociale, che costituiscono il substrato di 
fatto da cui emana il diritto internazionale privato n^ 



(0 Suzzati, u II rinvio w — v. Iitta. « Alte and neue Methoden 
des internrtt. Privatrechts n (Archiv fiir off. Beeht. XV). 
('; ANZiLorn, op. cit. pag. 135, 
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Ciò spiega anche le notevoli differenze, che passano 
tra le regole di diritto internazionale privato contenute nelle 
singole legislazioni. 

La divisione deirumanità in un grande numero di stati 
porta di conseguenza che le regole giuridiche, destinate a 
reggere la grande società internazionale, non passino nel di- 
ritto positivo che traverso il canale di parecchie coscienze 
giuridiche differenti nel loro grado di sviluppo, e soggette 
a tutte le svariatissime influenze, che determinano lo svol- 
gimento degli stati (/). 

Se unico è l'ideale dei vari legislatori, diversissimo può 
essere il loro modo d' intendere la misura ed i limiti del- 
l' azione estraterritoriale delle leggi. 

Ciò che non è dubbio, è l'obbligo giuridico degli stati 
di ammettere delle leggi originariamente straniere tra le 
fonti, alle quali i loro tribunali devono attingere per giu- 
dicare di molti rapporti giuridici. 

La società privata internazionale vive una vita che è 
affatto indipendente e staccata da quella dei vari stati ; ma la 
vive a mezzo loro, e sotto la loro tutela. E traverso le sin- 
gole sovranità che bisogna passare, per rintracciare il fonda- 
mento primo del diritto internazionale privato, il quale si 
presenta nel suo complesso come una delle modificazioni che 
la comunità giuridica internazionale impone alla sovranità 
degli stati (^). 

Dietro agli individui, che sono i protagonisti del di- 
ritto internazionale privato, si disegnano le grandi figure 
degli stati, ai quali quelli individui appartengono. 

Così V interesse privato, ohe è V oggetto immediato di 
tali relazioni, si trova legato ad un grande interesse pub- 
blico (^). Gli stati, che sono compresi del compito di protezione 
giuridica che loro spetta di fronte ai sudditi, non possono 
rimanere indifferenti, quando a questi venga negata giustizia; 



(1) IiTTA. « La Méthode du droit international prive «. 
(*) FusiNATO. Il principio della scuola italiana nel diritto internaz. 
privato. (Archivio giuridico, t. 33). 

(3) Anzilotti, op. cit, pag, 128, 
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o perchè i giudici di un altro paese si rifiutino sistematica- 
mente di riconoscere e di applicare le loro leggi, o perchè 
usurpino, contro ogni regola di equità internazionale, il campo 
assegnato alla loro competenza legislativa. 

Se uno stato respinge in ogni caso qualsiasi applica- 
zione delle leggi straniere sul proprio territorio, quello stato 
rappresenta un grave ostacolo allo sviluppo delle relazioni 
internazionali ed al raggiungimento dell'armonia legislativa. 
Se emana norme di conflitto contrarie ad ogni principio di 
giustizia (^), le farà valere entro i confini della sua giuri- 
sdizione ; ma forse che gli altri stati riconosceranno, e da- 
ranno esecuzione alle sentenze ì)asate su tali norme? 

Uno stato non può rimaneie indifferente al posto 
che vien fatto alle sue leggi nell' ordinamento giui'idico 
della società universale ( ^ ). Il principio della reciprocità 
compie in diritto internazionale privato quel medesimo uf- 
ficio, che la ritorsione compie in diritto internazionale pub- 
blico ; e lo stato, che turba col contegno sr/o l'arraonia legi- 
slativa, può essere nei casi più gravi anche soggetto di mi- 
sure ostili e coercitive ; come la rottura delle relazioni di- 
plomatiche, o le rappresaglie. 

Insomma, mentre nel diritto interno le norme giuri- 
diche emanano da un'autorità, che provvede liberamente e 
sovranamente ad oggetti di sua competenza esclusiva, nel 
diritto internazionale privato l'azione dell'autorità legislativa 
è direttamente e costantemente determinata e vincolata dalla 
funzione stessa che essa compie (^)* 

Il regolamento dei confini tra vecchio e nuovo diritto 
ha scarso ed indiretto interesse per gli altri stati ; quello 
dei confini tra diritto straniero e nazionale presenta invece 
per essi un interesse gravissimo. 



(^) V. p. e. art. 14 codice civile francese: Lo straniero anche non 
residente in Francia può essere citato davanti i trib anali francesi per 
l'esecnzione di obbligazioni da lui contratte con un francese in an paese 
straniero. 

(*) Anzilotti. pag. 128. 

(') V, Bar : scritto citato in u Kritiscbe Vierteljahrscbrift n B. 15, 
e Anzilotti: op. cit. pag. 145, 
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E quindi naturale che la posizione e la libertà d'agire 
dello stato, di fronte all'uno e all'altro problema, non sieno 
le stesse (}). 

In diritto transitorio non si tratta, come in diritto 
internazionale privato, di stabilire i confini legislativi tra 
varie sovranità, di cui Tuna stia di fronte all'altra con pari 
autorità ed uguali diritti. Sono in conflitto tra loro il vec- 
chio e il nuovo ordine giuridico di una sola e medesima le- 
gislazione, e lo stato è sovrano nei suoi apprezzamenti. 

Piuttostochè al diritto internazionale privato, il diritto 
transitorio si avvicina, per somiglianza di caratteri, al diritto 
interlocale ; a quel diritto cioè, che è chiamato a risolvere i con- 
flitti tra più legislazioni in vigore nelle varie provincie di un 
medesimo stato. In ambedue i casi l'autorità dello stato si asside 
arbitra tra i conflitti legislativi, e regola, come le piace, l'ap- 
plicazione delle leggi, in linea di spazio come in linea di tempo. 

Esistono, è vero, anche nella scienza del diritto tran- 
sitorio delle norme generali, dei principi ormai pacifici, in- 
dipendentemente da quanto dispongano le legislazioni ; ma 
si tratta di concezioni puramente scientifiche ed astratte, che 
per divenire norme giuridiche effettive, abbisognano di essere 
raccolte e rese obbligatorie dai vari legislatori. 

Questa concordanza di principi, che V. Bar chiama 
tt statistiche Ubereinstimmung n ha certo il suo valore; e ad 
essa devono ispirarsi i singoli legislatori, se vogliono agire 
con giustizia ed equità. Ma non vi ha retroattività, per quanto 
iniqua e contraria alle regole consacrate dalla scienza, che 
giustifichi, da parte degli altri stati, misure di ritorsione e di 
ostilità (^); il che invece potrebbe avvenire, se uno stato vio- 
lasse quelle norme di diritto internazionale privato, che costi- 
tuiscono ormai una communis opinio ; se per esempio vo- 
lesse applicare il proprio diritto immobiliare ai beni situati 
in territorio straniero (^). 



{}) V. anche Qòfpert: scritto citato. 

{J) eccettuato naturalmente il caso che dalla retroattività ingiusta 
restassero gravemente offesi i diritti quesiti di cittadini stranierit 
(^) V. Dar, scritto citato. 
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Mi par quindi che s* inganni V Afiblter, quando dalle 
innegabili somiglianze esistenti tra diritto internazionale pri- 
vato e diritto transitorio vuole inferire 1' identità delle due 
scienze. I due ordini di questioni sono in realtà assai diversi, 
e sarebbe pericoloso V insistere troppo nel parallelo i}). 

La catena, ohe tiene unite le due materie, s' infrange 
facilmente. 

La vecchia e la nuova legislazione, creazioni entrambe 
del medesimo le<>islatore sul medesimo argomento, si presen- 
tano alla decisione del giudice come uu' alternativa (*;. Egli 
deve risolversi nei singoli casi per V una o per V altra, non 
tanto tenendo conto del momento in cui è sorto il rapporto 
giuridico quanto della volontà del potere legislativo, che, nel 
dare o meno effetto retroattivo ad una nuova legge, si lascia 
guidare assai più da considei*azioni di opportunità che di ri- 
gido diritto. 

Ma tra la legge straniera e la nazionale non esi- 
ste generalmente una siffatta alternativa. Il giudice deve 
applicare esclusivamente quella legge, a cui le regole di com- 
petenza internazionale danno la preferenza. 

Queste generali considerazioni lumeggiano, parmi, ab- 
bastanza r abisso che separa il diritto internazionale privato 
dal diritto transitorio. 

Ma un più minuto esame porrà in maggior luce F as- 
surdo di quell' audace affermazione degli scrittori, che ho 
ricordati : che cioè il criterio di diritto quesito sia unico 
nel tempo come nello spazio. 

In diritto transitorio vi ha (tra i molteplici che gli 
scrittori hanno proposti per risolvere, quando il legislatore 
taccia, la questione della retroattività delle leggi) un criterio 
che più degli altri raccoglie i suffragi della dottrina e della 
giurisprudenza ; ed è il criterio del rispetto ai diritti que- 
siti. Principio vago, difficile talvolta da applicare ai casi 



(i) Meili. op. cit. volume 1** — v. anche sugli obblighi interna- 
zionali degli stati le osservazioni di Triepel: Vòlkerrecht und Landesrecht ; 
p. 270 e seg. 

(«) IiTTA. art. cit. Archiv. f. off. Becht. 1899. 
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concreti, ma tuttavia principio fondamentale sicuro, e tale da 
portare valido contributo alla soluzione delle intricate que- 
stioni del diritto transitorio. 

In diritto internazionale privato un principio simile 
manca ; manca un unico criterio fondamentale, da cui scen- 
dano come corollari le applicazioni sue ai vari istituti giu- 
ridici. Sono tanti e tanto diversi i rapporti che si devono 
regolare, tanti e tanto remoti ed estranei V uno all' altro gli 
interessi che si devono conciliare, che è utopia il credere di 
poter trovare in un principio unico la chiave segreta, che 
ci dia la soluzione di ogni conflitto (^). Nò il sistema di Sa- 
vigny, ne quello della scuola italiana, né quelli di tanti altri 
scrittori racchiudono ciascuno in sé tutta la verità, la quale 
sorge piuttosto dalla fusione delle parti migliori di essi. 

Meno che mai poteva aspirare all' onore di principio 
fondamentale il criterio dei diritti acquisiti, che tuttavia fu 
per qualche tempo in gran voga nella scienza del diritto in- 
ternazionale privato. 

Titius dapprima, e poi Eichhorn, Glùck, Maurenbrecher, 
Cocceio, Mittermeier, (^j ecc. crederono di trovare in questo 
principio la base dei loro sistemi. Ma la e. d. teoria dei di* 
ritti acquisiti, applicata al diritto internazionale privato, se 
fu un tempo in onore, è oggi caduta in completo discredito. 

Benché non manchi chi anche ultimamente ne abbia 
tentata una non felice resurrezione (^). 

Già Savigny acutamente osservava come il porre a prin- 
cipio fondamentale del diritto internazionale privato il ri- 
spetto ai diritti quesiti, equivale ad aggirarsi in un circolo; 
poiché, per sapere se un diritto deva o no considerarsi come 
quesito, dobbiamo prima conoscere secondo qual legge si deva 
decidere se nel rapporto in questione vi sia o no materia di 
diritto quesito ('*). 



(^) Grasso. Principi di diritto intcrnazioDaie. pag. 294. 

(*) V. in V. Bar. Theorie und praxis I p. 6(>, la bibliografia di tali 
scrittori. 

(3) Kloppel. Die leitenden grandsatze des internat. Privatrechtq. 
(Zeitschrift. I pag. 47 e seg.). 

(*) Savigny. Vili pag. 132. 
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E Wàchter notava (^) come il principio della tutela 
dei diritti quesiti sia certamente giusto finché si tratti di un 
legislatore solo, e di un rapporto giuridico formatosi in quel 
medesimo paese, in cui se ne deve giudicare. Ma il prin- 
cipio deve valere incondizionatamente anche nei riguardi degli 
altri legislatori ? Forsechè i giudici di un paese devono sen- 
z'altro considerare come quesito e tutelare un diritto, per il 
semplice fatto che un altro stato qualunque ritiene, secondo le 
proprie leggi, quel diritto un diritto quesito ? 

Uno stato deve assoggettarsi agli ordini di un altro, 
nello stabilire che cosa sia diritto quesito ? Dal principio 
che uno stato deve proteggere i diritti quesiti formatisi sotto 
la sua legislazione non deriva affatto che, perchè un diritto 
è quesito in uno stato, deva esserlo e trovare tutela in qua- 
lunque altro paese. Dove se n' andrebbe l' autonomia degli 
stati ? E si dovrebbe spingere 1* ossequio ai diritti quesiti 
fino a concedere sul nostro territorio tutela a diritti, che 
sono contrari al nostro ordine pubblico ? 

In queste considerazioni di Wàchter vi è certo gran 
parte di vero ; benché i sostenitori stessi della teoria dei di- 
ritti quesiti neghino che il rispetto di questi possa giungere 
sino alla violazione dell' ordine pubblico, e al Wàchter, così 
geloso dell'autonomia degli stati, possano rispondere che non 
può esistere diritto internazionale privato senza un sacrificio 
più o meno grave di questa autonomia. 

Ma più di esse mi colpisce, nella sua concisione, l'ob- 
biezione di Savigny che il principio del rispetto ai diritti 
quesiti presuppone, anziché sostituire, già fatta la solita ri- 
cerca della sede del rapporto giuridico ; e più mi convince 
il considerare la quasi assoluta impossibilità di stabilire in 
diritto internazionale privato che cosa debba, e che cosa non 
debba considerarsi diritto quesito. 

Il principio é già abbastanza incerto, e 1' applicazione 
di esso è già abbastanza difficile e suscettibile di errori in 
diritto interno. Eppure si tratta di rapporti giuridici forma- 



(^) WaCHTER. Archiv fur civilistische Praxis. B. 25. png. 1-9, 
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tisi nel territorio sotto una legislazione, che vi ^u già in vi- 
gore ; rapporti di cui il giudice può seguire minutamente 
tutti gli stadi di svolgimento, si da poter giudicare se sus- 
sistano o no in essi gli elementi indispensabili a costituire 
il diritto quesito. Ma chi non vede la difficoltà di una tale 
ricerca nel campo internazionale ? Dove un rapporto giuri- 
dico può essere coi suoi elementi contemporaneamente a con- 
tatto colle più disparate legislazioni ? Mentre, anche tra i 
sostenitori del criterio dei diritti quesiti, perdura tanta in- 
certezza nel determinarli ? E un tale criterio potrà forse in 
diritto internazionale privato essere il medesimo che in di- 
ritto interno ? 

a Mi riesce difficile n osserva il Pacifici Mazzoni (^), 
a il determinare quale funzione deva rappresentare in questa 
materia il principio del diritto quesito, che alcuni dottori 
invocano qui criterio unico e supremo, fondandosi sull'analogia 
che si crede esistere tra limiti di tempo e limiti di spazio. 
Imperocché, dopo spiegata questa analogia, essi medesimi si 
domandano e si fanno a ricercare il criterio per giudicare se 
un rapporto giuridico ricada nel dominio, nell' appartenenza 
della legge di uno stato, piuttostochè in quella di un altro n 

Né gioverebbe molto, io penso, il considerare il diritto 
quesito conile qualchecosa a sé, del tutto staccato dalla legi- 
slazione, a cui si riallaccia. Il diritto quesito, dice Fedozzi (^), 
pare di natura tale da bastare a sé stesso ; esso dovrebbe 
quindi essere considerato indipendentemente dalla legisla- 
zione, a cui deve la nascita. Ma come sarà possibile 1' acco- 
glierlo, senza risalire alla legge che gli ha data la vita? E 
il voler applicare i nostri criteri sul diritto quesito ad un 
rapporto giuridico formatosi all'estero, non equivarrà ad in- 
giustizia ? 

Ma più di queste ed altre obbiezioni, che si potreb- 
bero fare, e furono fatte, all'applicazione della teoria dei di- 
ritti quesiti al diritto internazionale privato, mi vince una 



0) op. cit. I pag. 345. 

(*) Fedozzi u Quelques considerations sur l' idée d* ordre public 
international n. (Journal. XXIV). 
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considerazione, la quale deriva appunto dalla profonda diffe- 
renza, che separa le questioni di diritto internazionale privato 
da quelle di diritto transitorio. 

Quand' anche, e non è certo facile, si riuscisse a sta- 
bilire in modo concorde ed uniforme che cosa si deva inten- 
dere nel campo internazionale per diritto quesito, la soluzione 
del problema non sarebbe egualmente accettabile. Perchè sa- 
rebbe ingiusto il non rispettare, dei rapporti formatisi al- 
l' estero, che quelli costituenti dei diritti quesiti. Quando in 
uno stato avviene un cambiamento di legislazione, la nuova 
legge esercita naturalmente la sua influenza anche sulle con- 
seguenze di fatti anteriori, e solo si arresta di fronte a quei 
diritti, che sono ormai patrimonio inviolabile dell' individuo. 
Ma il diritto internazionale privato esige ben altro dai sin- 
goli legislatori. Esso pretende che rispettino gelosamente le 
sfere di competenza legislativa delle altre sovranità. 

Quando un rapporto giuridico, sottoposto ad una legge 
straniera, viene a contatto coll'organismo giuridico dello stato 
nostro, le nostre leggi ed i nostri giudici devono rispettarlo 
qual è, ed astenersi da qualsiasi influenza su di esso e su tutte 
le sue conseguenze, costituiscano esse veri e propri diritti 
quesiti, o anche soltanto semplici aspettative (^). 

Il criterio del diritto quesito non può quindi assumersi 
come criterio fondamentale in diritto internazionale privato; 
mentre è tale in diritto transitorio. Tutt' al più si potrà ac- 
coglierlo come elemento affatto generico e sussidiario (^) ; nel 
senso cioè che la validità di un rapporto giuridico non sia 
abbandonata al beneplacito delle leggi del paese, in cui for- 
tuitamente esso è fatto valere ; ma, una volta costituito, abbia 
garanzia di essere rispettato dovunque. 

Un principio unico non può risolvere le singole que- 
stioni di diritto internazionale privato. È necessario risalire ai 
vari elementi» che costituiscono il rapporto giuridico. Il ri- 
sultato, a cui si giunge mediante V azione concorrente di tali 



(*) Gabba. I p. 137 e Bòhlaq : Mekleinb, Landrecht I. 
(*; V. Bar. op. cit, I. pag. 109. 
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elementi, il complesso di essi costituiscono ciò ohe alcuni 
scrittori, e specialmente Brocher (M, chiamano diritto quesito 
in diritto internazionale privato. Ma è questione puramente 
di parole ; poiché il problema resta sempre quale 1' ha posto 
Savigny : u ricercare la sede dei vari elementi, che concor- 
rono a costituire il rapporto giuridico tj. 

Come osserva giustamente Gabba, perchè si potesse 
parlare di vera analogia tra le due scienze, bisognerebbe che, 
come in diritto transitorio un rapporto giuridico, il cui svol- 
gimento abbraccia tempi diversi, può essere nelle sue con- 
seguenze e nei suoi effetti sottoposto successivamente a leggi 
diverse, cosi anche in diritto iuternazionale privato, per l'e- 
stendersi degli effetti di un rapporto giuridico a luoghi dif- 
ferenti, questo potesse andar soggetto successivamente alla 
legge di più luoghi. Ma questo non avviene mai. 

In diritto transitorio è l'intenzione, la volontà del le- 
gislatore, assai più che la volontà delle parti, quella che do- 
mina. Mentre in diritto internazionale privato i singoli legi- 
slatori si piegano a ciò che la natura dei rapporti giuridici 
esige ; la quale, oltreché ispirarsi a criteri generici di compe- 
tenza, subisce assai spesso V influenza della volontà delle 
parti. Il principio della sottomissione volontaria esercita largo 
influsso in certe parti del diritto internazionale privato ; ben- 
ché esso vada ridotto in confini assai più limitati di quelli 
che gli aveva assegnati il Savigny. 

Certo gli esempi più semplici bastano a provare quanto 
erronea sia l'affermazione di quelli scrittori, che pretende- 
vano stabilire il principio generale : u quando in diritto tran- 
sitorio si deve applicare la legge antica, in diritto interna- 
zionale privato si deve applicare la legge straniera n. 

Se vi ha principio pacifico di diritto transitorio, é 
quello che le relazioni ed i diritti di stato e di capacità 
personale sono abbandonati alla legge nuova, nel caso di un 



(^) Brocher. Nouveau Traité de droit international prive. ( Paris 
1876) ed tt Etudea sur les principes fondamentax du droit ini. prive n. 
(Révue de Droit International. B. XIII). v. anche il riassunto della teoria 
di Brocher in Catellani: I p. 185 e seg. 
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cambiamento di legislazione. In quanto non sieno già stati 
esercitati, tali diritti restano sempre in balia del legislatore ; 
che può modificarli negli effetti e nelle conseguenze loro, come 
gli piace. Ma d* altro canto, se vi è canone sicuro di diritto 
internazionale privato, è quello che, comunque disponga la 
lex fori^ lo stato e la capacità di una persona sono dovun- 
que regolati dalla sua legge personale, sia questa la legge 
nazionale, o quella del suo domicilio. 

Cosi gli scrittori sono concordi nelT affermare che la 
l^ggB del contratto, sia quella sotto cui 1' obbligazione è sorta 
o sia quella in cui essa avrà esecuzione, deve essere ricono- 
sciuta ed applicata, senza restrizioni, in ogni paese. Anche 
in diritto transitorio il contratto è retto nei suoi elementi 
sostanziali dalla legge del tempo, in cui fu conchiuso. 

Ma, quanto ai suoi effetti e alle sue conseguenze, non 
esiste eguale concordia di opinioni. E alcuni, come il Merlin, 
distinguono gli effetti immediati, diretti, da quelli indiretti, 
eventuali, occasionali, più remoti dal centro della conven- 
zione ; sì che la teoria dell' inviolabilità iniziale va diven- 
tando meno solida, in proporzione che i nessi col fatto 
primitivo si vanno sciogliendo. Altri, come il Blondeau, 
distinguono tra effetti e conseguenze; i primi sono semplici 
interpretazioni della volontà dei contraenti, e quindi devono 
essere regolati dalla legge vigente al momento in cui si formò 
il contratto ; ma le seconde sono soltanto avvenimenti acces- 
sori prodotti poi dalle circostanze, nelle quali la convenzione 
ha collocate le parti ; sono piuttosto una modificazione che 
un risultamento nascente dalle relazioni stabilite in seguito 
dello stesso contratto. Altri ancora, come Lassalle, distin- 
guono anche tra conseguenze, dicendo che una legge, che at- 
tribuisce ad una data specie di contratti qualche conseguenza 
affatto nuova, si deve applicare anche ai contratti anteriori; 
essa è propriamente un lato del concetto di contratto, . che 
alla legge antica era sfuggito. Sarebbe quindi assurdo parlare 
di diritti quesiti. 

Cosi gli immobili situati in un paese sono soggetti esclu- 
sivamente alla legge di quello ; ed il giudice di qualunque 
altro stato deve, per quanto concerne il diritto immobiliare, 
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richiamarsi strettamente alla lex rei sitae. Ma il legislatore, 
nel cui territorio trovansi gli immobili, può sempre mutare 
la legge che li riguardano. Tutto il sistema della proprietà 
può sempre venir regolato da una legge nuova diversamente, 
con effetto immediato su tutti i rapporti giuridici già esi- 
stenti. E non di rado furono violati anche diritti quesiti, sa- 
crificandoli all'attuazione di qualche grande riforma fondiaria. 

A convalidare la loro affermazione che vi sia vera ana- 
logia di principi tra diritto internazionale privato e diritto 
transitorio, il Meyer ed il Lfissalle si fanno forti di due esempi, 
tolto l'uno dalla capacità, 1' altro dalla forma degli atti. 

Vedete, dicono i due scrittori : come nel diritto tran- 
sitorio la forma degli atti si giudica sempre secondo la legge 
del tempo, in cui gli atti stessi vennero posti in essere, cosi 
nel diritto internazionale privato la si giudica dovunque se- 
condo la legge del luogo, in cui 1' atto fu compiuto. 

E per la capacità : come nel diritto transitorio la ca- 
pacità giuridica è iHigolata in ogni tempo dalla legge attuale, 
cosi in diritto privato internazionale è regola che la capacità 
muti col mutarsi del domicilio della persona. 

Ma questi due esempi, se contengono in se gran parte 
di vero, servono ben poco a convalidare 1' asserto dei loro 
autori. Infatti è verissimo che generalmente un atto giuridico 
è regolato, quanto alla forma, dalla legge, sotto cui esso si 
compie, sia in ordine di spazio che in ordine di tempo (^;. 
Ma il motivo non è il medesimo in diritto transitorio e in 
diritto internazionale privato, come non è identica l'estensione 
che al principio viene data nelle due scienze. 

La formula : a tempus regit actum t) si svolge parallela 
all'altra: ulociis regit actum n. Ma la prima rappresenta un 
grado di necessità e di certezza assai maggiore che la seconda. 
In questa infatti, che ha generalmente carattere facoltativo, 
non assoluto, si concede sovente alle parti di derogarvi, se- 
guendo invece un' altra legge, che di solito è la loro legge 
nazionale. Ma per la formula : a tempus regit actum n 1' al- 



(i) Savigny b. vm, 



ternafciva è impossibile. ìJessuno pnò prevedere se le forme 
di un dato atto saranDomntate da una legge futuia, né come 
lo saranno. Se quindi è vero che la forma degli atti si giu- 
dica sempre secondo la legge del tempo, in cui furono com- 
piuti, per la legge del luogo non può sempre dirsi altrettanto. 

Ne diversa è la cosa per la capacità. Dicono Lassalle 
e Meyer che come la capacità non costituisce diritto quesito, 
ma è sempre abbandonata alla leggi attuali, cosi col mutare 
del domicilio della persona muta anche la sua capacità, che 
sarà da ora in poi regolata dalla legge del nuovo domicilio. 

Ma l'analogia non regge. Anche ammesso che lo statuto 
personale sia determinato dal domicilio, (quasi tutte le legisla- 
zioni ormai danno la preferenza alla legge nazionale), e che, 
com' è naturale, col mutarsi del domicilio, la capacità della 
persona sia regolata dalla nuova legge, non ne deriva affatto 
che deva sussistere un conjflitto tra la legge dell' antico e 
quella del nuovo domicilio. Lo statuto della persona, e quindi 
anche la sua capacità, interesseranno d' ora innanzi lo stato 
estero esclusivamente, come prima interessavano soltanto lo 
stato nostro. 

Del resto lo stesso Lassalle, pur avendo affermato che, 
risolto il problema dell'impero delle leggi nel tempo, è impli- 
citamente risolto anche quello dell' impero delle leggi nello 
spazio, si affretta a dire che la massima non è senza eccezioni. 

A scanso di gravi errori, egli dice, fa d' uopo ricordare 
che una legge, che nei riguardi dei cittadini del paese ha valore 
assoluto, può non essere affatto obbligatoria per gli stranieri. 
Cosi una nuova legge prussiana, che stabilisca la maggiorità 
a 25 anni, obbligherà i prussiani alla sua osservanza ; ma non 
gli stranieri. E nulla vieterà per esempio ad un francese di 
considerarsi maggiorenne in Prussia a ventun anni. 

Ma allora dove se ne va la rigidezza della formula ? 
Dove l'intimo legame 'óra le due scienze, che Lassalle si vanta 
di aver portato alla sua a warhaften, zu innersten Identitàt 
znsammensinkenden Erfùllung n ? 

Gli scrittori, che proclamarono l'analogia e alcuni anche 
1' identità dei due ordini di questioni, furono sedotti dalle 
loro caratteristiche somiglianze ; somiglianze che vanno poi 
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dileguandosi, man mano si penetri nellUntimo del problema. 
Taluni di essi si mantennero eccessivamente ilei campo spe- 
culativo, come il Lassalle ; altri mostrarono di non avere 
un'idea chiara del principio dell'irretroattività delle leggi, il 
quale non può coincidere che col rispetto dei diritti quesiti. 
Ciò non intendono certi scrittori, che vorrebbero chiuso tutto 
il passato ad ogni azione delle leggi nuove, e combattono 
vivacemente il principio dei diritti quesiti ; principio che non 
è perfetto, e lo mostra talvolta lo sforzo cui il Gabba è co- 
stretto per applicarlo a qualche singolo caso, ma che infine 
è l'unico che dia soddisfacente soluzione agli intricati pro- 
blemi del diritto transitorio. 

Cosi Affolter chiama Gabba u partigiano fanatico dei di- 
ritti quesiti 7ì ; ma per criticarne il geniale sistema, non sa altro 
obbiettare, se non che colla teoria di Gabba non è possibile spie- 
gare la tutela, che i legislatori accordano alla raggiunta mag- 
giorità, e ai testamenti fatti sotto una legislazione precedente ! 
In verità l'Affolter non poteva trovare due esempi più incerti 
di questi, e più controversi ancor oggi nella dottrina e nella 
giurisprudenza transitoria ! 

A base del diritto transitorio, dice Affolter, sta il fatto 
che lo stato negherebbe sé stesso, negando efficacia agli ef- 
fetti di relazioni giuridiche formatesi sotto la sua protezione ; 
cosi in diritto internazionale privato la sovranità del legisla- 
tore, in materia personale come in materia reale, è limitata 
dal rispetto agli ordini legislativi stranieri e alle relazioni 
formatesi sotto di essi. Il che nessuno nega ; ma basta forse 
ad affermare l'identità dei due problemi, come vuole l'Affolter? 

E questo pare finisca anch' egli col riconoscere, perchè 
conclude col dire che egli pure ritiene u dass man nicht die 
grundsàtze der einer Wissenschaft analog auf die andere ù- 
bertiagen kann n. Ma allora a che serve l'analogia? 

Né vale molto, a sostegno di Affolter, la sentenza delle 
Corti Francesi, che egli cita togliendola dal Sirey Q) Tratta- 
vasi, (a proposito di un divorzio pronunciato prima della legge 



(1) 1860 : I p. 224. 
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à maggio 1816, che aboliva il divorzio dalla legislazione fran- 
cese), di un caratteristico caso, in cui la questione di spazio 
e la questione di tempo si affacciavano contemporaneamente. 

La sentenza dice tra gli altri motivi : u Si cette loi 
(quella che abolisce il divorzio) est d' ordre public, et si en 
conséquence il n'est pas possible d'y déroger par des conven- 
tions particulières, si par une autre conséquence il n' est pas 
permis aux tribunaux d' ordonuer ou de sanctionner des di- 
vorces, que les officiers de V état civil ne pourraient pronon- 
cer, la loi 1816 doit étre renfermée dans les limites qu* elle 
s'est tracés, par respeot pour les principes de droit les plus 
incontestós ; que la loi 1816 n'a pu vouloir, et n*a pas voulu 
statuer que pour l'avenir et pour la France ; qu' elle n'a at- 
teint par sa disposition unique ni les divorces antérieure- 
ment prononcés, ni les divorces prononcós regulièrement a 
rótranger. Que si, ce qui n'est pas conteste, un divorce pro- 
noncé en France autérieurement a la loi 1816 a rendu aux 
époux la liberto de contracter un nouveau mariage, il en est 
de mème de la liberto acquise par V ótranger dans son pays 
au moyen d'un divorce, qui y aura ótó légalement prononcé ; 
qu*il n'y a pas d'atteinte a Tordre public et aux bons moeurs, 
ni dans un cas ni dans 1' autre ; et que la loi fran9aise, qui 
ne contient ancune disposition prohibant formellement des 
mariages contractés dans de pareilles circonstances, n' a fait 
par son silence que confirmer d'une part le principe de la non 
rótroactivité des lois, et d' une autre part le respect dù aux 
legislations étrangères statuant sur 1' état et la capacitò des 
personnes soumises à leur souveraineté tì 

Da questa sentenza, dice Affolter, appare chiaro lo 
stretto legame che avvince diritto internazionale privato e 
ritto transitorio. Legame che mi pare assai tenue. 

Se il giudice francese riconosce un divorzio regolarmente 
pronunciato all'estero tra stranieri, ciò avviene perchè lo stato e 
la capacità di una persona fanno parte del suo statuto personale; 
e questo è dovunque regolato dalla sua legge nazionale, o dalla 
legge del suo domicilio. Che se, per gravi motivi d' ordine 
pubblico, il giudice di un paese, dove il divorzio non è am- 
messo, non può pronunciare un divorzio tra stranieri, cui la 
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legge personale lo consente, la cosa è diversa, quando si tratti 
semplicemente di riconoscere un fatto avvenuto all' estero, di 
accogliere lo straniero in quella condizione giuridica, che le 
sue leggi gli hanno fatta. 

Ma in diritto transitorio la cosa non è identica. Se il 
giudice riconosce un divorzio, pronunciato nel paese quando 
il divorzio era ammesso, si è perchè esso rappresenta un fatto 
ormai compiuto sotto 1' ordine legislativo anteriore ; una di 
quelle causae finifae, a proposito di cui la questione della retro- 
attività, o meno, di una legge nuova non pu<S nemmeno sorgere. 

Né vale di più V altro esempio, ricordato da Affolter. 
Perchè la giurisprudenza francese, egli si chiede, riconosce 
che generalmente lo statuto personale è sempre in balia della 
leggi attuali ? Perchè, diremmo noi, lo stato e la capacità 
delle persone non formano materia di diritti quesiti ; sono 
le premesse fondamentali, su cui poi i diritti quesiti si eri- 
geranno. 

Affolter invece dà alla cosa una spiegazione stra- 
nissima. Il fatto, egli dice, è l' inconsapevole conseguenza 
(die unbewasste Folge) dell' identificazione del diritto inter- 
nazionale privato col diritto transitorio. Secondo Tart. 3 del 
codice Napoleone ( a Le leggi reggenti lo stato e la capa- 
cità delle persone governano i francesi anche residenti al- 
l'estero V ) le leggi J9ullo stato e la capacità delle persone 
dominano ad esclusione delle leggi straniere. Trasportato 
nel diritto transitorio, il principio significa che le leggi at- 
tuali sullo stato e la- capacità escludono ogni efficacia delle 
leggi analoghe passate. 

Ma r un fatto nulla ha a che fare coli' altro. L'art. 3 
codice Napoleone sancisce in parte uno dei principi più pa- 
cifici del diritto internazionale privato : la dipendenza dello 
statuto personale dalla legge nazionale del de cuius. Manca 
nel codice francese la reciproca, cioè la concessione di pari 
diritto allo straniero residente in Francia. Ma la giurispru- 
denza ha colmata la lacuna del legislatore. 

E nemmeno mi sembra che diritto internazionale pri- 
vato e diritto transitorio possano incontrarsi su principi co- 
muni, in ciò che concerne la seconda parte dell'affermazione 
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di quelli scrittori : a che cioè in quei casi in cui il giudice 
deve applicare la legge nuova^ deva applicare ai rapporto la 
legge territoriale, anche se la legge straniera sarebbe compe- 
tente ri. In una parola, nel concetto di ordine pubblico. 

Certo potrà darsi talvolta che le due soluzioni coin- 
cidano, appunto perchè il concetto che il legislatore ha su 
certe grandi questioni d' ordine politico, economico, morale, 
deve necessariamente espere unico, ed applicarsi cosi ai rap- 
porti giuridici formatisi nel territorio, quando altre idee pre- 
valevano, come a quelli sorti in paese straniero, dove 1' or- 
dine pubblico riposi su altri concetti. Oosi una legge, che 
vieti le sostituzioni fedecoramessarie, ritenendole contrarie 
alla libertà economica, avrà non solo efficacia assolutamente 
territoriale, ma anche retroattiva. E se in un paese sia vie- 
tata la ricerca della paternità, la proibizione avrà general- 
mente valore non solo per gli stranieri, cui la legge patria 
la concederebbe, ma anche per i cittadini nati sotto un re- 
gime legislativo, che tale ricerca ammetteva. Altrettanto si 
dica per il divorzio. 

Ma sarebbe pericoloso il salire da questi oasi particolari 
ad un unico principio generale ; sarebbe malfido ed erroneo 
criterio quello di stabilire che si dovessero respingere le con- 
seguenze di fatti compiutisi all'estero, basandosi sull'analogia 
del diritto transitorio, e cioè sul fatto che non sieno state ri- 
conosciuti, sotto V impero della nuova legislazione, gli effetti 
di quelli stessi fatti, quando siano invece avvenuti all' interno 
sotto una precedente legislazione. Ciò per la profonda dif- 
ferenza, che separa diritto internazionale privato e diritto 
transitorio. 

Quella nozione cosi vaga ed incerta di ordine pubblico 
tt si peu définie et si difficile à definir, derrière laquelle on 
pourrait abriter le réfus de reconnaìtre l'etfet d' une lei quel- 
conque n (i) compie naturalmente in diritto transitorio una 
funzione assai meno importante di quella, che le spetta in 
diritto internazionale privato. 



(^) Ci.uNST. Jouraal ; t. 1, 
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Qai infatti i sìngoli legislatori si trovano in faccia 
air ignoto. Come possono essi prevedere sotto qual forma, 
sotto quale aspetto si presenteranno ai loro tribunali i rap- 
porti giuridici, che per pro(>ria natura sfuggono alla loro 
competenza legislativa ? 

Si dice : Il legislatore non può accordare sul territorio 
dello stato applicazione illimitata alle leggi straniere ; egli 
non può permettere che una tale applicazione si spinga al 
punto di accordare tutela a quei diritti degli stranieri, che 
sono in aperto contrasto colle leggi vigenti nel paese in ma- 
teria di diritto pubblico; o con quelle leggi, che si suole rac- 
cogliere sotto il titolo di a leggi d' ordine pubblico n e sono 
quelle che interessano intimamente l' ordinamento politico, 
morale, economico dello stato. 

Suir ammissibilità del principio non può infatti ca- 
dere incertezza. Con termini più o meno appropriati e precisi, 
quasi tutte le legislazioni moderne lo sanciscono. 

La difficoltà è celata nell' impossibilità veramente in- 
superabile di enumerare quelle leggi, che pretendono esclu- 
sivo impero sul territorio. 

Tutti gli sforzi fatti dagli scrittori, dal tentativo di 
Savigny (^) alle pagine geniali di Zitelmann (*), verso una 
costruzione aprioristica di questo gruppo di leggi, portano 
gran luce sul grave argomento, ma non sono riusciti ne ad 
una enumerazione completa, né ad una formula pratica e sicura. 

Poiché, se non è troppo difficile V accordo su ciò che 
rigorosamente deva intendersi per diritto pubblico di un paese, 
la difficoltà diviene grandissima, anzi invincibile per ciò che 
concerne 1* ordine pubblico. 

Salvo pochissimi esempi generali, tipi stabili e asso- 
luti di morale non vi sono, ma solo tipi eminentemente evo- 
lutivi, che variano nel tempo e nello spazio, e si collegano in- 



(M Savigny. u System n B. Vili. 

(^) Zitelmann. u Internationales Privatrecht n. I pag. 820 e eeg. 
V. in Kahn. u Abhandlungen... n (Iherings lahrbiicher. B. 89) la critica dei 
vrti'i criteri e delle formule escogitate dagli scrittori sul coocetto di or- 
dine pubblico. 
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timamente colla storia, le tradizioni, la civiltà, le coadizioni . 
etnografiche, economiche, politiche dei vari paesi (}). 

Vi sono certamente delle norme generali, che sono co- 
muni a tutti i popoli più civili. Nessuno stato d'Europa tol- 
lererebbe che sul suo territorio fosse rivendicato uno schiavo 
fuggito al padrone, o che un mussulmano, in omaggio alla 
l^Sgo d^l suo paese, vi ponesse in essere un matrimonio po- 
ligamico. 

Ma se, da questi casi tanto rari, scendiamo ad ipotesi 
più frequenti, V impossibilità di un criterio assoluto ci appa- 
rirà evidente. 

Ogni nazione vive sotto l'influenza di certi grandi prin- 
cipi, che sono il portato del peculiare suo organismo giuridico 
e sociale, il quale, pur armonizzando col grande organismo 
della communio iuriSj ha per ragioni storiche, religiose, ecc. 
un carattere affatto speciale (^). Vediamo cosi anche tra po- 
poli, che si trovano allo stesso grado di civiltà, i medesimi 
istituti considerati in un paese come indispensabili, in un 
altro come inutili o dannosi alla pubblica moralità e all'or- 
dine sociale. Basti accennare all' istituto del divorzio, o a 
quello della ricerca della paternità. 

Né basta. Perchè ciò che offende lo stato nostro non è 
tanto 1' immoralità della legge straniera in se stessa, quanto 
il fatto che si vorrebbe realizzare nella nostra giurisdizione un 
rapporto giuridico, che il nostro legislatore crede contrario a 
quei principi, che sono a base della nostra vita sociale. 

Dal fatto che una relazione giuridica posta in essere 
all'estero, in forza di una legge, che noi riteniamo contraria 
al nostro ordine pubblico, estende gli effetti e le conse- 
guenze sue sul nostro territorio, non deriva necessariamente 
che anche queste devano venire in ogni caso respinte. 

I tempi dell' intolleranza e dei rigori, che regnarono 
a lungo nell' ordine delle idee morali, sociali, religiose, hanno 



(0 Pkoudhon. Les évolutions de la morale. 

(*) BuzzATi. Intorno al w Projet de programmo n della III* confe- 
renza di diritto internazionale privato. (Bivieta it. delle scienze giaridiche 
V. 27 - 1899). 
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ceduto il posto, coi nuovi tempi, ad un largo spirito di tol- 
leranza. Sarebbe ridicolo che il nostro legislatore pretendesse 
il monopolio della morale. Egli deve piuttosto distinguere 
tra il lasciar creare nel nostro paese una relazione giuridica, 
fondata su d'una legge straniera, che egli disapprova, e Pac- 
cettarne certe conseguenze, quando quella relazione si sia for- 
mata all' estero. Vi è cooperazione nel primo caso, ma sem- 
plice tolleranza nel secondo {}), 

Ohi non vede p. e. come la moralità pubblica non pa- 
tisca affatto, perchè nel nostro paese sono riconosciuti come 
legittimi, agli effetti successori, i figli di un maomettano, che 
viveva in Turchia in nozze poligame? 

perchè persone, divorziate regolarmente nel loro paese, 
contraggono nel nostro un nuovo matrimonio ? perchè un 
creditore straniero reclama nel nostro paese il pagamento di 
interessi, secondo le nostre leggi usurari, in forza di un cre- 
dito contratto in un paese, dove il tasso dell'interesse è libero ? 

Non dunque la moralità o immoralità generica di un 
dato rapporto è quella che decide sulla sua ammissibilità, ma 
bensì l'indole della relazione di oollegàmento àelV aanknùpfung n 
direbbero i tedeschi, che quel rapporto ha in sé stesso, o nelle 
sue conseguenze, col nostro territorio. 

Se, simile ad albero poderoso, il rapporto giuridico af- 
fondi le sue radici in territorio straniero, ma diffonda poi 
anche nel nostro l'intrico dei suoi rami, è di quest'ultimi sol- 
tanto che noi dobbiamo occuparci. E non sarebbe ingiusto il 
voler recidere tali rami, quando in sé stessi nulla presentino 
di dannoso, per il solo fatto che il tronco dell' albero non po- 
trebbe essere tollerato entro i nostri confini ? (^;. 

Giustamente Laurent ha chiamata questa delie leggi 
territoriali u la difficulté capitale de nostre science ». Lo è 
veramente e per la relatività del 'concetto di ordine pubblico, 
e per il proteiforme atteggiamento, con cui un rapporto 



{}) Brocher. Nouveau Traitó de droit int. prive - 1® 

(*) V. Bar. Theorie und praxis. I p. 120. Zitelmann 1. o. Nbumann: 

Internationales Privatrecht. Niemeyer : Vorschlàge uud Materialiea zur 

Kodifikatiou dea luternatioualen Privatrecbtg, 



giuridico per se stesso intollerabile, può presentarsi air e- 
same dei nostri giudici. Ond' è che manca al legislatore un 
criterio obbiettivo, con cui segnare al giudice la via che 
questi deve seguire nei singoli casi {}). 

JTon gli resta che sancire il principio generale con una 
formula vaga; una difficoltà insuperabile lo costringe airinerzia. 

Cosi, per ricordare due tra le formule migliori, 1* art. 
14 tit. prel. del progetto del nuovo codice civile belga dice: 

u II ne peut étre pris égard aux lois etrangères, dans 
le cas où leur application aurait pour rósultat de porter de- 
triment aux lois du Royaume, qui conservent ou garantis- 
sent un droit ou un intére t social n. 

E 1' art. 30 Einf. gesetz del codice germanico : 

u Die Anwendung eines auslàndischen Gesetzes ist 
ausgesohlossen, wenn die Anwendung gegen die guten Sit- 
ten, oder gegen das Zweck eines deutschen G>esetzes verstossen 
wùrde w. 

Ma il campo sconfinato delle applicazioni pratiche resta 
abbandonato alla giurisprudenza. 

Ma in diritto transitorio tale ignoto non esiste. Il 
legislatore conosce perfettamente V ordine legislativo, che, 
fino alla andata in vigore della legge nuova, ha imperato sul 
territorio ; egli può quindi sicuramente determinare quali tra 
le antiche leggi potranno continuare a dominare sui rapporti 
giuridici ad esse soggetti, e quali invece sieno nella loro 
applicazione incompatibili col nuovo ordine di cose. E per 
queste ultime potrà decretare la retroattività. 

In diritto internazionale privato è schiuso largo campo 
al libero apprezzamento del giudice ; ma in diritto tran- 
sitorio questi deve rimanere fermo al canone fondamentale 
dell' irretroattività delle leggi, finché il legislatore non gli 
comandi espressamente il contrario, o un tal comando non 
risulti implicitamente dal contenuto, e dallo scopo della 
nuova legge. 

Giustamente dice Weber che ai tribunali non spetta di 



(!) Gebhard' s Motive zum B. G. B. pag. 133. 



promóvere la pubblica prosperità, né di ledere per questo di- 
ritti quesiti, se la legge non lo prescriva. Fu merito sopra- 
tutto del G-abba l'aver fieramente e vittoriosamente combat- 
tuta quella teoria, che nel principio dell'ordine pubblico voleva 
trovare il criterio decisivo per stabilire, quando il legislatore 
tacesse, se una nuova legge dovesse o no essere retroattiva. 
Quasicchè il concetto d'ordine pubblico non fosse già abbastanza 
pericoloso ed incerto in quel campo del diritto internazionale 
privato, da cui per necessità imprescindibili è impossibile il 
cacciarlo del tutto ! 

Anzi lo stato, talvolta diffidente verso le altre sovra- 
nità, è invece cosi desideroso che il mutamento della legisla- 
zione interna avvenga senza troppo gravi scosse, che spesso 
lascia spegnersi tranquillamente sotto il nuovo ordine le- 
gislativo rapporti giuridici anteriori, a cui, in diritto inter- 
nazionale, vieterebbe l' ingresso nel territorio. E quando ciò 
non sia possibile, conserva almeno in parte ai titolari dei 
diritti aboliti i vantaggi patrimoniali, che essi ne ritraevano, 
o accorda loro risarcimenti pecuniari. 

Chi non ricorda le misure escogitate dai legislatori, per 
rendere meno gravosa 1' abolizione delle enfiteusi e dei fede- 
comessi ? E i milioni di sterline profusi dall' Inghilterra per 
indennizzare i proprietari degli schiavi, a cui essa aveva do- 
nata la libertà ? 

Assai importante e interessante a questo proposito è 
una sentenza della Corte di Cassazione di Firenze del 6 di- 
cembre 1896 (^), in cui è negata ogni analogia tra diritto in- 
ternazionale privato e diritto transitorio. 

Il 30 marzo 1852, in Zara (Dalmazia ) veniva stipulato, 
a rogiti del notaio da Ponte, un contratto nuziale tra Antonio 
de Bersa e Carolina Lanza ; assisteva il padre di questa Fran- 
cesco Lanza. Tutti e tre erano sudditi austriaci. In tale con- 
tratto, premettendosi che Carolina, benché di anni ventuno, 
era stata dichiarata maggiorenne con atto dello stesso giorno, 
le veniva assegnata dal padre una dote adeguata in beni mobili 



(1) Annali di giurisprudenza italiana. I p. 575. 
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ed immobili. NelP art. 6 del contratto nuziale, Carolina di- 
chiarava di ritenersi con ciò tacitata della quota, che le sa- 
rebbe spettata nella successione paterna. Il fidanzato di lei, 
Antonio de Berda, assentiva a tale rinunzia. Celebrato il ma- 
trimonio, gli sposi ottennero tosto il possesso e il godimento 
dei beni dotali. 

Il 2 gennaio 1892 Francesco Lanza moriva a Treviso, 
lasciando superstiti i figli di primo letto Carlo e Carolina, 
e la vedova di seconde nozze Virginia Purkardhofer. 

Con atto olografo 9 ottobre 1890, il Lanza aveva fatto 
testamento, dichiarando di volere che la successione fosse 
regolata dalle leggi austriache. Nel testamento il Lanza riaf- 
fermava di avere esuberantemente dotata la figlia Carolina, 
nonché la figlia Ltiigia già defunta; e di avere corrisposto 
al figlio Carlo quanto poteva spettargli, con espressa rinun- 
zia per tutto il resto del patrimonio, che era perfettamente di- 
sponibile, e che egli lasciava in godimento alla vedova, con 
incarico di trasmetterlo alla sua morte al figlio Carlo. 

Ma la Carolina de Bersa, sostenendo la nullità della 
rinuncia all' eredità paterna, l' inefficacia di tale rinunzia e 
la nullità del testamento olografo, per mancanza d'istituzione 
di erede, promoveva giudizio di divisione contro la vedova 
del padre e il fratello Carlo, con citazione 4 novembre 1892. 
Malgrado le eccezioni dei convenuti, il tribunale di Treviso, 
con sentenza 8 luglio 1893, dava ragione all' attrice, dichia- 
rando inefficace la rinunzia, ed ordinando la divisione del- 
l' asse ereditario, si che la quarta parte di esso venisse ag- 
giudicata in piena proprietà all' attrice, nella sua qualità di 
erede legittima. 

Appellarono i convenuti in via principale, la Carolina 
de Bersa in vìa incidentale. E la Corte d'appello di Venezia, 
con sua sentenza 31 dicembre 1894, accolto l'appello princi- 
pale, reietto l'incidentale, riparava la sentenza del tribunale 
di Treviso, respingendo le domande della de Bersa. 

Questa non si diede per vinta, e ricorse in Ca8saeion.0,. 
adducendo sai mezzi contro la sentenza della Corte d'appello 
di Venezia. Cinque riguardano irregolarità procedurali e non 
ci interessano ; assai importante è invece il primo, « cioè : 
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Violazione dell* art. 12 delle disposizioni sulla pubblicazione 
interpretazione e applicazione delle leggi. Violazione deirart. 
964 codice civile italiano e degli art. 18 e 24 disposiz. tran- 
sitorie per l'unificazione legislativa delle provincie della Ve- 
nezia e di Mantova (corrispondenti agli art. 22 e 28 disposiz. 
transitorie generali 30 nov. 1865) (^). 

Invocando il disposto dell' art. 12 disp. prel., che 
vieta applicazione in Italia alle leggi e alle convenzioni 
straniere contrarie ai principi dell' ordine pubblico, e quello 
dell' art. 22 disposiz. transitorie che, dando effetto retroattivo 
al disposto dell' art. 954 codice civile, mostra chiaramente 
di essere stato dettato da considerazioni di bene pubblico (^), 
la ricorrente sosteneva doversi negare ogni efficacia ed ogni 
validità nel Begno alla rinunzia sua all' eredità paterna. 

Ma il Supremo Collegio mostrava d' ispirarsi ad altri 
concetti. L'elaborata sentenza ricorda come sia ormai canone 
di diritto internazionale comune quello di considerare 1' e- 
ditto successorio come regolato dalla legge nazionale della 
persona, della cui eredità si tratta, di qualunque natura siano 
i beni, e in qualunque paese si trovino (art. 8 disp. prel. del 
codice civile). 

Una tal massima patisce, è vero, eccezione nel disposto 
dell'art. 12. u Non mai e in nessun caso n dice la relazione 



(M art. 12, Non ostante le disposizioni degli articoli precedenti, in 
nessun oàso le leggi, gli atti e le sentenze di un paese straniero, e le pri- 
vate disposizioni potranno derogare alle leggi proibitive del regno, che 
concernano le persone, i beni o gli atti, nò alle leggi rigaardanti in qual- 
siasi modo 1' ordine pubblico e il buon costume. 

arU 954^ Non si può nemmeno nel contratto di matrimonio ri- 
nunziare all'eredità di una persona vivente, nò alienare i diritti eventuali, 
che si potrebbero avere a tale eredità. 

art 22 disp, trans^ Le disposiz. del nuovo codice, contenute nel 
titolo delle successioni, sono anche applicabili alle femmine già dotate o ma- 
ritate ed ai loro discendenti, e saranno prive di effetto le rinunzie che ab- 
biano fatte nelFatto dotale od altrimenti, in conformità delle leggi anteriori. 

art, 28f i^ cap. Le persone indicate nell'art. 22 devono anche con* 
ferire ciò che hanno ricevuto in occasione delle loro rinunzie. 

(*) Gabba, op. cit, III. p, 611. 
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del guardasigilli Vacca, a leggi straniere concernenti il di- 
ritto successorio avrebbero potestà di turbare quelle provvi- 
sioni legislative, che intendessero a regolare i beni e la pro- 
prietà territoriale, come meglio richieggono le alte ragioni del 
pubblico interesse. 

Ma 1' art. 12 deve avere applicazione affatto eccezionale ; 
diversamente distruggerebbe trutte il valore delle altre norme, 
perchè ogni infimo istituto di diritto civile riflette special-* 
mente le condizioni di coltura e di moralità, per cui uno 
stato si differenzia dagli altri; mentre presupposto necessario 
della teoria del diritto internazionale privato è la diversità, 
non 1' identità delle legislazioni. Il legislatore, non enume- 
rando quali sieno le restrizioni imposte all' applicazione delle 
leggi e degli atti stranieri, ha voluto lasciare alla giurispru- 
denza ir modo di tutelare, nell' attuazione delle norme di di- 
ritto internazionale privato, solo quello che si riferisce alPor- 
dinamento politico e sociale dello stato. 

Bisogna distinguere tra le leggi, che mirano diretta- 
mente a regolare i rapporti e gli interessi privati, e le leggi 
che regolano l'ordinamento politico, economico, morale dello 
stato. Le leggi della prima specie hanno autorità sovrana solo 
sulle persone soggette all' impero del legislatore ; le seconde 
hanno autorità di fronte a tutti. Non vi è offesa all' ordine 
pubblico, quando si riconosce un fatto giuridico della prima 
specie, risguardante cioè rapporti di stato personale, capacità, 
obbligazione, insomma rapporti privati legalmente compiuti 
all'estero, in conformità della legge chiamata a regolarli. 

Di tali rapporti privati si tratta nel caso concreto ; cioè 
della capacità personale della de Borsa a succedere al padre, e 
del diritto di questo, concessogli dalla sua legge, di considerare 
come parte della sostanza disponibile quella risultante dall'av- 
venuta rinunzia della figlia. Non vi ha quindi alcun motivo 
di negare in Italia efficacia alla rinunzia della de Borsa, av- 
venuta legalmente, conforme le patrie leggi 

Qui la sentenza viene al punto, che più direttamente 
ci interessa; cioè alla pretesa analogia tra diritto internazio- 
nale privato e diritto transitorio. 

Sosteneva la ricorrente essere la sua rinuncia inefficace 
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in Italia, in analogia al disposto dell'art 22 disp. trans., che, 
dando efficacia retroattiva all'art. 964 del nuovo codice, di- 
mostrava di non riconoscere più oltre effetto alle rinunzie av- 
venute sotto le precedenti legislazioni. 

Ma la Corte ribatte : a Molto meno reggono le altre 
obbiezioni raggruppate tutte nel primo mezzo, e ohe si rife- 
riscono alle disposizioni transitorie. Lo stesso Savigny non 
parifica perfettamente gli effetti dell' impero del diritto nel 
tempo agli effetti dell' impero del diritto nello spazio, o su 
distinti territori autonomi. 

E la ragione è evidente. Poiché nel primo caso il diritto 
nuovo si propone lo scopo di coordinare e ricondurre persone, 
cose e relazioni giuridiche ad un solo tipo, rispondente all'unita 
legislativa organica dello stato ; mentre nel secondo, avendo 
vigore il diritto esterno egualmente che il patrio, non viene 
a scomparire l'uno di fronte all'altro, o viceversa. E tra stati 
civili, e nella maggior parte delle questioni, le leggi propria- 
mente non vengono in collisione tra loro^ mentre trattasi in- 
vece di applicare or l'una or 1' altra, secondo i singoli casi. 

Ond' è che, dato pure ogni effetto retroattivo all'art. 964 
per le rinunzie delle femmine italiane anteriori all'attuazione 
del codice civile, il novello stato giuridico non può alterare i 
rapporti contratti dagli austriaci tra loro, in conformità della 
loro legge nazionale.... Nò si opponga che nei paesi tedeschi 
dove sono ammesse le rinunzie delle figlie alla successione 
paterna, si deve giudicare della loro validità secondo la legge 
del luogo, dove il testatore ebbe il suo ultimo domicilio. 
Tale regola ha valore solo nel perimetro dello stato tedesco, 
non fuori- 

Per questi ed altri motivi, la Corte di Cassazione di 
Firenze respingeva il ricorso della de Bersa, confermando 
cosi in ogni suo punto la sentenza della Corte d' appello di 
Venezia. 

Col pensiero di cosi autorevole giurisprudenza armo- 
nizza quasi unanime l'opinione della dottrina. Può dirsi che 
tutti gli autori più reputati che, sia pure assai brevemente o 
del tutto incidentalmente, si occuparono della questione, sono 
concordi nel respingere ogni analogia tra diritto internazionale 
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privato e diritto transitorio. Fra gli scrittori ohe consacrarono 
specialmente i loro studi al problema del diritto transitorio, 
rioordo i nomi di Gabba, di Gòppert, di Habicht : tra gli scrit- 
tori di diritto internazionale privato quelli di V. Bar, di 
Eabn, di litta, di Meili. 

Concludiamo col dire ohe tra i due ordini di questioni 
esiste bensì somiglianza apparente di caratteri, bensì corrispon- 
denza formale, in quanto che i diritti quesiti non possono ge- 
neralmente essere regolati che dalla legge, sotto cui vennero 
acquistati, sia per ragione di tempo, sia per ragione del luogo, 
in . cui i rapporti giuridici vennero posti in essere (^). Ma non 
sussiste vera analogia, non dipendenza intima di principi. 

I punti di vista legislativi e giuridici non combaciano 
nelle due scienze ; perchè i due problemi sono troppo diversi , 
e troppo diversa è la posizione del legislatore di fronte ad 
ognuno di essi. 

II diritto internazionale privato, il cui compito è quello 
di determinare e coordinare l'efficenza territoriale delle varie 
legislazioni, ha bisogno di norme di carattere sicuro, stabile, 
armonizzante da legislazione a legislazione. Ed ogni stato si 
sente, nel compimento di questa sua funzione, partecipe ad 
una grande opera di giustizia. 

Ma in diritto transitorio le singole sovranità sono af- 
fatto autonome. Per quanto le correnti di questa assurgente 
vita internazionale penetrino in tutte le fibre dei vari organismi 
sociali, e ne rinnovino lo spirito, lo stato resta pur sempre, di 
fronte ai propri cittadini, V arbitro supremo. 

Ohe se anche in diritto transitorio gli scrittori dei vari 
paesi si accordano su certi canoni fondamentali, e il criterio 
del diritto quesito domina tutta la materia, nulla d'altro lato 
impedisce ai singoli legislatori di discostarsene ; talvolta sta- 
bilendo retroattività che la dottrina condanna (^), più spesso 
facendo larga parte alla legge antica, non solo per quanto ri- 



(}) Gabba. I. prolegomeni, 

P) V. p. e. le critiche di Gabba alla retroattività accordata dall'art. 
22 disp. trans, all'art. 954 codice civile. 
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guarda i diritti quesiti, ma anche le legìttime speranze, e le 
fondate aspettative. 

La divergenza tra diritto internazionale priraio e di- 
ritto transitorio, anziché diminuire, non può che divenire nel 
futuro ancora più grande. Il problema del diritto transitorio 
continuerà a rimanere abbandonato alle cure dei singoli le- 
gislatori ; ma alle difficili e sempre più urgenti questioni del 
diritto internazionale privato le singole legislazioni trove- 
ranno sempre più difficilmente un' adeguata soluzione. Sol- 
tanto gli accordi internazionali, ottenuti mediante conferenze 
e sanzionati mediante trattati, potranno portare il diritto inter- 
nazionale privato all' altezza reclamata dallo sviluppo della 
vita cosmopolita. 

Tali considerazioni m'inducono a concludere colle pa- 
role di Rheinold Schmid (^) : a II succedersi di differenti 
legislazioni nel medesimo stato e la coesistenza di differenti 
legislazioni in stati diversi devonsi giudicare da punti di 
vista essenzialmente diversi n (*). 



(^) Schmid. Die Herrschaft der gesetze nach ihren raùmlichen und 
zeitlichen grenzen. (Iena 1868). 

(«) Nel u Circolo Giuridico n di Palermo (anno 1897 ; voi. XXVIII, 
pag. 8) è data relazione di una Conferenza tenata colà dal prof. Agnetta 
di quella università sul principio fondamentale del diritto transitorio. Da 
quanto risulta dalla breve relazione del Circolo Giuridico^ in quella con- 
ferenza il prof. Agnetta avrebbe sostenuto che tra diritto internazionale 
privato e diritto transitorio esistono rapporti non solo di analogia, ma di 
quasi identità, sicché egli vorrebbe applicare al diritto transitorio il prin- 
cipio fondamentale del diritto internazionale privato (?). Ducimi di non 
aver potuto conoscere tale conferenza, che fu pronunciata su semplici ap- 
punti^ senza che alcuno la raccogliesse per iscritto. 



V. 



11 Diritto Internazionale privato nel tempo. 



Benché non vi sia vera analogia tra diritto interna-' 
zionale privato e diritto transitorio, pure i problemi delle 
due scienze ci appaiono strettamente intrecciati, e quasi su- 
bordinati 1' uno air altro, appunto perchè manifestazioni en- 
trambi di un problema unico : quello della sfera d' impèro 
delle leggi. 

Prima di applicare ad un dato caso giuridico questa 
o quella norma di diritto materiale, il giudice deve chie- 
dersi sotto qual legge, sia in ordine di tempo che in ordine 
di spazio, si sia formato il rapporto giuridico, su cui egli 
è chiamato a decidere. 

Quale delle due questioni ha diritto di precedenza sul- 
l'altra? Quale deve essere prima risolta, quando si affaccino 
contemporaneamente ? La questione di diritto transitorio o 
quella di diritto internazionale privato ? Deciso il problema 
della competenza in ordine al tempo, si dovrà definire, entro 
di questo, il problema della competenza in ordine allo spa- 
zio ; o viceversa ? 

Questione non soltanto d'interesse teorico, e scolastica- 
mente elegante ; ma eminentemente pratica. Basti a convin- 
cerceneil seguente esempio che il Niedner (}) pone in testa 
alle sue ricerche suirargomento. 

L' art. 26 einf. gesetz del codice civile germanico, in 
materia di successioni dice : a Ein Auslànder, der zur Zeit 



(') Niedner. nella rivista u Das Rechi n n. 12 - 1900. 
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seines Todes seinen Wolinsìtz in Inland hatte, wird nach den 
Gesetzen dea Staates beerbt, dem er zar Zeit seines Todes 
angehòrte 77, e l' art. 213 della medesima legge : a Fùr die 
erbrechtlichen Verhaltnisse bleibeu, wenn der Erblasser vor 
dem Inkrafttreten des B. G-. B. gestorben ist, die bisherigen 
Gesetze massgebend n. 

Ora, dice Niedner, supponiamo che sia in discussione 
davanti ai tribunali tedeschi la successione di un francese, 
già domiciliato a Berlino e mortovi poco prima del 1° gen- 
naio 1900, giorno in cui andò in vigore il nuovo codice tedesco. 

Se si risponde prima alla questione di spazio, allora, se- 
condo 1' art. 25 einf. gesetz, si dovrà applicare alla successione 
la legge nazionale del defunto, cioè il codice Napoleone ; se 
invece si risponde prima alla questione di tempo, si appli- 
cherà il disposto dell'art. 213 ; e quindi la successione di{)en- 
derà dalla legge del domicilio del defunto, a cui spettava la 
competenza, secondo il diritto prussiano in vigore a Berlino 
prima dell' unificazione legislativa. 

Si vede dunque quanto sia praticamente importante 
il decidere quale tra i due ordini di questioni deva avere la 
precedenza, quando concorrano nella decisione di un mede- 
simo caso giuridico. 

La discussione in proposito ferve ancora in Germania, 
dove la recente unificazione legislativa ha portati all'ordine 
del giorno i problemi del diritto transitorio. Si può dire ohe, 
fatta qualche eccezione (^), siano tutti tedeschi gli autori (*), 
che trattarono tale questione, la quale mai finora aveva oc- 
cupata seriamente la dottrina, e che riesce naturalmente di 



(') DiENA. De la rétroactivité des dispositions legislatives da droit 
International prive. (Journal, t. 27. 1900. n' 11-12). 

(<) V. tra i principali scrittori tedeschi, che-iii oocaparono delP ar- 
gomento : Niedner (nella riv. Das Reoht n. 12 anno 1900, 6 nella Zeitsohrift 
fùr int. privat. und strafrecht - 1901. Heft 5 - 6). Zitelmann (Ibering's 
lahrbùcher, B. 42-1901). Kahn (Ihering's lalirbiicher - B. 43). Habicht - 
(nelle Abhandlungen aus Privatrecbt und Civil process des deatscben Beicbs 
brg. V. Fiscber - Iena 1899). Niemeyer: Das internationale Privatrecbt in 
B. G. B. (Berlin 1900). 
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scarso interesse per quei paesi, dove il cambiamento di legi- 
slazione è avvenuto da lungo tempo. 

Ma mi sembra non dubbio che la soluzione delle que- 
stioni di diritto internazionale privato deva generalmente pre- 
cedere, e non seguire, la soluzione delle questioni di diritto 
transitorio. Di quest'opinione è anche il Niedner; e il Gabba, 
pur affatto incidentalmente, afferma ohe la teoria dell'irretro- 
attività delle leggi, piuttostochè essere parallela a quella della 
collisione delle leggi nello spazio, è in certo modo posteriore 
a questa, poiché l'irretroattività non può essere discussa se 
non di fronte a casi avvenuti in un luogo determinato. 

È infatti logico che il giudice, il quale è chiamato 
a decidere su d'un determinato caso giuridico, esamini anzi- 
tutto se il rapporto in questione rientri o meno nell'ambito di 
competenza legislativa dello Stato, a cui egli appartiene. Alla 
domanda se agli elementi di quel rapporto si deva applicare 
diritto iuterno o diritto straniero, si deve rispondere, senza 
curarsi se, in seguito ad un mutamento avvenuto nella le- 
gislazione interna o in quelle d' altri Stati, che siano even- 
tualmente competenti, sia da applicarsi il diritto anterior- 
mente, quello attualmente in vigore Q). 

Il mutamento di legislazione è questione d'ordine pu- 
ramente interno, di cui poco interessa alle altre sovranità ; 
ma molto importa ad esse che i diritti dei loro sudditi trovino 
dovunque tutela, e che la competenza delle varie legislazioni 
nel campo internazionale sia nettamente determinata. 11 voler 
risolvere la questione di tempo prima che quella di spazio 
sarebbe un assurdo, anche senza considerare che le norme che 
il legislatore dà in materia di diritto transitorio, (e un rapido 
sguardo alle Ubergangsvorschriften dell'Enfùhrungsgesetz te- 
desco, od anche alle disposizioni transitorie del codice civile 
italiano basterebbe a convincercene) si riferiscono soltanto alla 
nostra legislazione, cioè a quei rapporti giuridici, che rien- 
trano nella sfera della nostra competenza legislativa (^). 

(>) Zitelmann: Verhàltniss der òrtlichen und zeitlichen An>yen- 
dangsnormen zu einander. (Ihering' s lahrb. B. 42). 

(«) Kahn : Das zeitliche Anwendungsgebiet der òrtlichen Kollisions- 
normen (Iherings Jahrb. B. 48). 
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Una volta che la questione di spazio sia risolta, allora, 
ove sia stabilito che il rapporto giuridico rientra nei confini 
dell'ordine giuridico interno, il giudice passerà a studiare la 
questione di tempo, esaminando se il rapporto si sia formato 
sotto l'antica o sotto la nuova legislazione. Che se invece esso 
sfugga alla nostra competenza legislativa, il giudice gli ap* 
plicherà quella legge straniera, ohe le norme di diritto in- 
ternazionale privato, vigenti nel nostro paese, gli indicano ; 
salvo poi a studiare la questione di diritto transitorio, quando 
nella legislazione straniera competente, anziché nella nostra, 
o, caso più raro, contemporaneamente che nella nostra, sieno 
avvenuti dei cambiamenti. In questo senso l'affermazione di 
Windscheid : a Innerhalb der ZeU^ far vielche die Rechts- 
sdtze gelien, geléen sie far eineti gewissen Raum v andrebbe 
piuttosto mutata nell'altra : a Innerhalb des Raurns, far weU 
chen die Rechtssdtze gè Ile n, gellen sie far eine gewisse Zeitn. 

Se si limitasse a questo, la risoluzione del problema 
non presenterebbe grandi difficoltà. Ma se consideriamo le 
regole di diritto internazionale privato vigenti in questo o iu 
quel paese, vediamo come, risolta affermativamente la que- 
stione della precedenza delle leggi in ordine di spazio su 
quella delle leggi in ordine di tempo, il problema di diritto 
internazionale privato, che chiude, come in un cerchio, il 
problema di diritto transitorio, si vada a sua volta compli- 
cando con una nuova questione di diritto transitorio. 

È vero infatti che il giudice deve anzitutto decidere 
se il rapporto in questione rientri o meno nell' ambito del- 
l' ordine giuridico interno. Bisposto negativamente alla do- 
manda, egli deve applicare quel diritto straniero, che gli è 
indicato dalle norme di diritto internazionale privato. Ma col 
mutarsi della legislazione di un paese, muta generalmente 
anche quella parte di essa, che è costituita dalle norme di di- 
ritto internazionale privato. 

Ciò è avvenuto specialmente nelle legislazioni più mo- 
derne, poiché soltanto nell'epoca nostra si é affacciato vera- 
mente ai vari legislatori il problema del diritto internazio- 
nale privato; mentre nella legislazioni precedenti o man- 
cavano del tutto regole sulla materia, o ve n' erano ma 
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scarse ed antiquate. Basta oonfrontare il più recente tenta- 
tivo di codificazione del diritto internazionale privato, cioè 
i primi 24 art. dell'Einfuhrungsgesetz germanico, colle norme 
vigenti prima dell'unificazione legislativa in alcuni Stati te- 
deschi, per accorgersi della differenza. 

Ora che farà il giudice trovandosi contemporaneamente 
di fronte alle regole di diritto internazionale privato della 
vecchia e a quelle della nuova legislazione? Quando p. e. 
l'antica norma faceva dipendere lo statuto personale dello 
straniero dalla legge del suo domieilio, e la nuova invece 
dia la preferenza alla sua legge nazionale? Quando in ma- 
teria di contratti decideva in passato la legge dell'esecuzione 
o quella del domicilio del debitore, ed ora decide la legge 
sotto cui l'obbligazione è sorta? Quando, in materia di beni 
mobili, la vecchia legislazione seguiva la massima : a mobilia 
personam sequwitur n mentre la nuova, pareggiandoli agli 
immobili, dà esclusiva competenza alla lex rei sitae? ecc. 

Dovrà il giudice applicare le nuove regole di diritto 
internazionale privato a tutti i casi, che si presentano al suo 
giudizio, dopo 1' andata in vigore della legislazione attuale, 
anche se si tratta di relazioni giuridiche sorte, mentre vige- 
vano le vecchie norme di diritto internazionale privato ? 
dovrà separare senz' altro dai rapporti giuridici nuovi i rap- 
porti anteriori al nuovo ordine legislativo, abbandonandoli 
alle antiche leggi? piuttosto distinguere vari casi, seguendo 
in questa materia speciali criteri di diritto transitorio ? 

Ecco il problema. II criterio decisivo deve natural- 
mente ricercarsi nella lettera e nello spirito della legislazione 
nuova ; e se questa dia esplicite norme transitorie anche pel 
diritto 'internazionale privato, la questione è risolta nel modo 
che piace al legislatore. In tal caso nessuna incertezza ha ra- 
gione di sorgere, come avviene in diritto comune, quando il 
legislatore risolva col peso della sua autorità questa o quella 
questione di dirittx) transitorio. Ma se in diritto interno l'in- 
tervento del legislatore è abbastanza frequente, in diritto in* 
ternaziohale privato generalmente esso manca del tutto. Onde 
il decidere è abbandonato al giudice, che ricorre ai soliti 
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mezzi : all'interpretazione, all'analogia, e, quando quelle non 
bastino, ai principi generali del diritto. 

Varie sono le soluzioni, che dell'arduo e intricato pro- 
blema ci oflfrono gli autori. 

Caratteristica è V opinione del Niedner, la quale, se 
fosse accettabile, risolverebbe la questione nella maniera più 
semplice. Dice Niedner : Le disposizioni di diritto internazio- 
nale privato appartengono al diritto pubblico ; infatti si 
tratta di sovranità, che delimitano la sfera delle rispettive 
competenze in materia legislativa. Ma, soggiunge Niedner, 
ove non vi sia espressa disposizione in contrario, è canone 
di diritto transitorio che le leggi di diritto pubblico sono re- 
troattive. Le norme di diritto internazionale privato appar- 
tengono al diritto pubblico ; quindi le regole attualmente in 
vigore sulla materia avranno effetto retroattivo, e si appli- 
cheranno a tutti i conflitti legislativi che, dopo 1' andata in 
vigore della nuova legislazione, si presentino all' esame del 
magistrato. 

Il sillogismo è impeccabile, ma le premesse sono errate. 

Osserva giustamente Zitelmann come, ammesso pure 
che le norme di diritto internazionale privato appartengano 
sotto un certo aspetto al diritto pubblico, non ne derivano 
quelle conseguenze, in cui il Niedner confida. 

E vero che in diritto pubblico la retroattività delle 
leggi è assai più frequente che in diritto privato, dove ha 
carattere affatto eccezionale ; il che si comprende perfetta- 
mente quando si consideri che il diritto pubblico si svolge 
in gran parte su considerazioni di bene sociale e di interasse 
politico. Ma anche in esso si può dire che la retroattività 
sia cosi assoluta da potersi stabilire come regola generale 
che ogni nuova norma di diritto pubblico ha effetto imme- 
diato, appena entrata in vigore ? 

Non lo credo. Tutte le leggi hanno per iscopo e per 
effetto di conferire diritti ai cittadini ; tutte adunque de- 
vono rispettare certi confini nell' influire sulle conseguenze 
di fatti e rapporti giuridici, posti in essere anteriormente 
alla loro attuazione. Ciò non soltanto in diritto civile, ma 
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anche in diritto pubblico, in diritto penale, in diritto pro- 
cessuale (^). 

Il principio del rispetto ai diritti quesiti domina tutta 
la giurisprudenza. Ohi pensi alle qualità giuridiche conferite 
dalle leggi politiche a persone o a classi di persone, e ai rap- 
porti giuridici patrimoniali, che possono intercedere tra i cit- 
tadini e lo Stato, scorge subito la pratica verità del principio, 
il quale afferma come anche dal diritto pubblico possano na- 
scere diritti acquisiti, che una nuova legge non può violare (2). 

Non vi ha dunque una differenza fondamentale fra 
diritto pubblico e diritto privato. NelPun caso come nell'altro, 
quando una nuova legge vuol essere applicata retroattiva- 
mente, lo fa per motivi impellenti di interesse pubblico (^). 
Il fatto è naturalmente assai più frequente in diritto pubblico 
di quello che in diritto privato, ma non assurge mai a regola 
generale. 

Non resta quindi che ricorrere, per la soluzione delle 
questioni transitorie di diritto internazionale privato, a quelle 
massime generali, che la dottrina, la legislazione e la giuri- 
sprudenza hanno consacrate in materia transitoria. Ma la cosa 
è tutt' altro che agevole. 

Mi sembra giusto il distinguere anzitutto, come fanno 
il Kahn ed il Diena, nella legislazione passata quelle norme 
di diritto internazionale privato, che erano codificate, o che, 
senza essere scritte, si erano cosi cristallizzate nella dottrina 
e nella giurisprudenza da formare un vero e proprio ius re- 
ceptum universale, da quelle che, non sanzionate da alcun testo 
di legge, erano bensì quasi universalmente seguite, ma non 
unanimemente accettate dalla dottrina e dalla giurisprudenza. 

Questa seconda categoria di norme va esclusa dalla con- 
siderazione nostra, poiché in tal caso non ci troviamo davanti 
ne a leggi scritte, né a consuetudini cosi unanimi e concordi 
da valere come quelle. La legge nuova non ha quindi carattere 
di innovazione ; ma semplicemente un carattere dichiarativo, 



(^) V. Gabba, op. cit, I pag. 140. 

(2) V. Gabba, op. cit. I 141. 

(*) V, Habicht, op. cit. pag. 559. 
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di interpretazione autentica. Le si può applicare in un certo 
senso il detto di Ulpiano : u Nihil mmc dal, sed datum si- 
gnificai lì (^). Si ritiene cioè che il legislatore abbia avuta colla 
nuova legge 1' intenzione di sopprimere i dissensi esistenti 
precedentemente tra i responsi della magistratura o tra le 
opinioni dei giureconsulti, decidendo, colla forza della sua 
autorità, quale tra le varie soluzioni della questione deva 
avere la preferenza. 

Non v'ha dubbio che in tali casi sia perfettamente le- 
gittima la retroattività data alla legge nuova. Cosi, in altro 
campo, si avrebbe torto di tacciare di ingiusta la retroatti- 
vità data alle collezioni giustinianee ; appunto perchè esse 
nulla pretendevano di innovare, ma soltanto di riordinare e 
ridurre ad unità l' immenso materiale legislativo accumulato 
in tanti secoli, risolvendo i conflitti che agitavano la dot- 
trina e la giurisprudenza, coli' adottare I' una o 1' altra tra 
le varie opinioni che tenevano il campo (^). 

A fortiort, crede il Diena, si dovrebbe dare effetto re- 
troattivo alla nuova norma, quando essa accogliesse un prin- 
cipio di diritto internazionale privato, che già anteriormento 
era generalmente osservato ed ammesso. Cosi giustamente la 
Corte d'Appello di Torino, con sua sentenza 18 maggio 1892, 
stabiliva che la disposizione dell'art. 9 disp. prel. del codice 
civile italiano ( a Le forme estrinseche degli atti tra vivi e 
di ultima volontà sono determinate dalla legge del luogo in 
cui sono fatti n ) fosse applicabile anche agli atti compiuti 
anteriormente all' andata in vigore del codice (^), essendo la 
norma a locus regit actum n una di quelle ormai consacrate 
dalla consuetudine, e delle più comunemente accettate del di- 
ritto internazionale privato. 

Questi casi restano dunque fuor di questione. Ma quando 
il giudice, imperante la nuova norma di diritto internazionale 
privato, si trovi di fronte a relazioni giuridiche, formatesi 



(') 1. 21 par. 1 qui test. fac. possit. XXVIII. 1. 

(*) Landucoi. Storia del diritto romano, I p. 280. 

(3) u Giurisprudeusja torinejje n IX p, 492, in Diena ; scritto cit. 



mentre altri criteri informavano la legislazione o la consue- 
tudine, come dovrà comportarsi ? 

Hesta escluso naturalmente che la nuova legge deva 
avere sempre effetto retroattivo ; ciò sarebbe assurdo, e con- 
durrebbe spesso a un vero e proprio diniego di giustizia. 
Come si può infatti supporre che sìa nel pensiero del legisla- 
tore di far retroagire la nuova norma di diritto internazio- 
nale privato fino ad un'epoca, in cui egli stesso s'ispirava a dif- 
ferenti principi, nel regolare l'impero delle leggi nello spazio? 

Dovrà dunque la legge nuova rispettare tutti i fatti 
avvenuti, tutte le relazioni giuridiche formatesi sotto 1' an- 
tica legislazione, o piuttosto dovrà stabilire delle distinzioni ? 
E in diritto internazionale privato si seguiranno quelli stessi 
criteri di diritto transitorio che si applicano nel diritto comune? 

La maggior parte degli scrittori è di questa opinione. 
Cosi Zitelmann, che considera la questione dal punto di vista 
speciale del codice civile tedesco, pone a conclusione del suo 
studio il seguente principio : u Devono essere applicate le 
nuove norme di diritto internazionale privato in tutti quei 
casi, che, secondo il diritto transitorio comune, sono abban- 
donati alla nuova legislazione. Devono invece applicarsi le 
vecchie norme in tutti quei casi, che, secondo il diritto tran- 
sitorio comune, restano soggetti alle vecchie leggi 77. 

E spiega : a Devono decidere, se ad un dato caso si deva 
applicare la vecchia o la nuova norma di diritto internazio- 
nale privato quelle medesime circostanze di fatto (diesel ben 
Momente thatsàchlicher Art), le quali decidono, nei casi in 
cui il giudice deva applicare diritto interno, se deve esser 
scelto il diritto vecchio o il diritto nuovo. Insomma, secondo 
Zitelmann, le stesse circostanze, gli stessi criteri, che gui- 
dano il giudice nel definire i confini tra antica e nuova legi- 
slazione interna, devono dirigerlo anche nel determinare i con- 
fini tra vecchie e nuove norme di diritto interna^jionale privato. 
Non molto dissimile dalla soluzione di Zitelmann è quella 
di Habicht. Questi crede che delle due questioni, che 1' ap- 
plicazione di una data norma di diritto materiale presuppone 
già decise, la questione di spazio e la questione di tempo, 
la prima abbia diritto di precedenza. Il giudice germa- 
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nico dovrà dunque decidere anzitutto, coU'aiuto delle Uber- 
gangsvorschriften dell'Einfuhrungsgesetz, se il rapporto in que- 
stione deva essere soggetto alla vecchia oppure alla nuova le- 
gislazione. Una volta deciso questo, u danti ist ersi die or- 
tliche Collision zu lósen n. 

Se la questione di tempo sia decisa a favore della nuova 
legislazione (cioè del Bùrgerliches GesetzbiiCh), allora al rap- 
porto giuridico, quando sfugga alla competenza delle leggi 
territoriali, si dovranno applicare le regole di diritto inter- 
nazionale privato attualmente in vigore, (art. 7-31 Einf. gè- 
setz). Se la questione di tempo invece sia risolta a favore del 
vecchio diritto, allora si applicheranno le norme di diritto in- 
ternazionale privato vigenti negli Stati germanici avanti il 1^ 
gennaio 1900. L'Habicht insomma affida il decidere al diritto 
transitorio comune. 

Niemeyer è della stessa opinione. Per i fatti (Thatbe- 
stànde) compiuti (vollzogene) prima dell'andata in vigore del 
nuovo codice, egli dice, restano in vigore le vecchie norme 
di diritto internazionale privato. La misura della loro durata 
(fortwirkung) si stabilisce col semplicissimo criterio che il 
diritto internazionale privato anteriore resta in vigore per 
tutti quei rapporti giuridici, i quali, in forza delle Dbergangs- 
vorschriften, devono anche nei casi, in cui si deva applicare 
diritto interno, esser giudicati secondo la vecchia legislazione. 
Le norme di diritto internazionale privato, dice Niemeyer, sono 
da considerarsi uals Ingredienzien der dwxh sie in ihrerpersón- 
lichen und órtlichen Tragweite bestimmten Privatrechtssdtze rt. 

Né mi sembra che da questa opinione si discosti gran 
che il Diena. Ricordata Tosservazione del Gabba, che il prin- 
cipio : a le leggi non sono retroattive v non ha alcun valore 
scientifico, se non tradotto in queir altx'o : a la legge nuova 
non può disconoscere i diritti precedentemente quesiti n (sic- 
ché tutte le questioni di diritto transitorio si risolvono nel- 
l'analisi e nell'applicazione del concetto di diritto quesito), il 
Diena formula cosi la regola fondamentale, in materia di 
questioni transitorie di diritto internazionale privato : a Quando 
secondo i principi generali o le espresse disposizioni di una 
legge transitoria, si può affermare che esiste un diritto que- 
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sito, perchè un rapporto giuridico sia regolato da una legge 
anteriormente in vigore, questa legge dovrà essere applicata 
non solo nelle sue disposizioni di diritto interno, ma anche 
nelle norme di diritto internazionale privato, che essa rac- 
chiude lì. Inversamente si applicheranno le regole di diritto 
internazionale privato attualmente vigenti a tutti quei rap- 
porti giuridici, che secondo i principi di diritto transitorio, 
che il giudice deve applicare, non possono essere retti da 
una legge anteriore. 

ttLe regole di diritto internazionale privato n soggiunge Diena 
a formano infatti parte integrante della legislazione in vigore 
ad un certo momento su d' un determinato territorio, e ben 
spesso sarebbe cosa affatto inefficace il riferirsi alla legge 
anteriore, se questa non potesse esser presa in considerazione 
anche per stabilire la sfera della sua applicabilità 77. 

Quando il legislatore tollera che si osservi la legge 
anteriore, egli implicitamente ammette che essa possa essere 
applicata nello spazio con quella medesima estensione, con 
cui la si applicava, quando era la sola in vigore. 

Quanto al Meili, (^) non si può sapere come la pensi pre- 
cisamente sull'argomento, poiché si accontenta di dire che il 
problema, di cui ci occupiamo, deve risolversi coi principi 
generali del diritto transitorio. 

La quasi totalità degli scrittori concorda insomma nel 
ritenere che il criterio di diritto quesito è unico in diritto 
transitorio, si tratti del succedersi di norme di diritto mate- 
riale del succedersi di norme di diritto internazionale pri- 
vato. I principi del diritto transitorio, quali il legislatore li 
stabilisce in apposite disposizioni, o quali, nel silenzio del 
legislatore, li determinano la dottrina e la giurisprudenza, si 
possono trasportare per analogia alla soluzione delle questioni 
transitorie di diritto internazionale privato. 

Di contro al concorde pensiero di tutti questi scrittori, 
il Kahn sostiene una tesi affatto diversa. 

L' acuto scrittore tedesco, che, coi suoi profondi studi 



[^) Meili, Das internai, privatrecht. voi. I. 
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pubblicati negli Iherings lahrbflcher, ha portato nn così eCÈcactì 
eontributo allo sviluppo scientifico del diritto internazionale 
privato, fa air opinione degli scrittori precedenti obbiezioni 
e critiche, che mi sembrano di non piccolo rilievo. 

Anch'egli, come Zitelmann, Habicht e Niemeyer, studia 
la questione dal punto di vista speciale del nuovo codice te- 
desco ; ma le sue osservazioni assurgono a carattere generale. 

Egli comincia col fare un rapido esame di alcune tra 
le principali Ubergangsvorschriften dell' Einf. gesetz, per con- 
cluderne ohe quelle disposizioni transitorie si riferiscono uni- 
camente al caso, in cui il giudice deva applicare al rapporto 
giuridico il diritto materiale tedesco. Tutte le questioni di 
diritto internazionale privato restano all' infuori di esse ; e 
ciò dice il Kahn, per combattere l'opinione di qualche scrit- 
tore, che, come il Niemeyer, pretenderebbe di vedere risolta 
in alcuna delle Ubergangsvorschriften {^} anche l'analoga que- 
stione di diritto internazionale privato ; mentre il legislatore 
mostra chiaramente di non occuparsi affatto di quei casi, in 
cui deva applicarsi al rapporto il diritto straniero. L' appli- 
cazione delle Ubergangsvorschriften presuppone già decisa, a 
favore del diritto tedesco, la questione di diritto internasio- 
naie privato. 

D'altra parte l'antitesi tra vecchio e nuovo diritto sus- 
siste ed ha importanza soltanto per la Germania. Soltanto nel 
diritto tedesco la data del 1^ gennaio 1900 segna una netta 
linea di demarcazione (Scheidewand) tra il vecchio e il nuovo 
ordine legislativo. Le legislazioni straniere sono rimaste, dopo 
quella data, le , medesime che erano prima ; ed ogni rapporto 
giuridico, che sfugga alla competenza del diritto materiale 
tedesco, resta indifferente di fronte ad un cambiamento legi- 
slativo, che non lo riguarda. 

Tale considerazione spinge il Kahn ad affermare che il 
problema transitorio si presenta in modo affatto speciale nelle 
questioni di diritto internazionale privato ; e che quindi, «e è 
necessario il risolverlo in modo che i diritti quesiti, quando 



(V V. p. e. 1' art. 200 Einf. Gesetz.. smI regime aoningiile dei beni 
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realmente esistano, trovino effioace tutela, tale soluzione deve 
avvenire in base a criteri affatto speciali. 

Alcuni scrittori, come Zitelmann e Niemeyer, vorreb- 
bero ricorrere per analogia alle Ubergangsvorschriften del - 
1' Einfiihrungsgesetz. E una tale soluzione è in apparenza 
plikusibile. Ma non lo è in realtà. 

L applicazione delle Ubergangsvorschriften presuppone 
già stabilito che il rapporto in questione dipenda dal diritto 
materiale tedesco. Un' applicazione analoga di quelle disposi- 
zioni alle questioni transitorie di diritto internazionale privato 
potrebbe avvenire soltanto cosi : Si dovrebbe cioè eliminare 
del tutto la questione di diritto internazionale privato, sup- 
ponendo che il rapporto giuridico appartenga alla compe- 
tenza del diritto territoriale. Se, ciò presupposto, si deva ap- 
plicare al rapporto il diritto anteriormente in vigore, allora 
gli si dovrà applicare anche la vecchia norma di diritto in- 
ternazionale privato ; e viceversa. Questa infatti è la soluzione 
proposta dall' Habicht ; ma il Kahn la trova poco pratica 
nei singoli casi, e teoricamente insostenibile, artificiosa (gè- 
kùnstelte). 

Sarà p. e, possibile una tale analogia nel caso che 
il legislatore tedesco stabilisca, nelle disposizioni transitorie, 
che i cittadini, maggiorenni al momento dell'andata in vigore 
del nuovo codice, resteranno tali anche dopo, mentre dovreb- 
bero ridiventare minorenni perchè Is^ nuova legge porta la 
maggiorità ad età più inoltrata? Dovranno per analogia il 
giudice sassone ed il giudice badese continuare a giudicare 
anche in avvenire della maggiorità dello straniero secondo la 
sua legge nazionale, (come stabilivano le vecchie norme sas- 
soni e badesi) e il giudice prussiano continuare a giudicarne 
secondo la legge del domicilio (come voleva il diritto prus- 
siano), per il fatto che il 1^ gennaio 1900 lo straniero era 
già maggiorenne secondo quella legge, a cui le antiche legi* 
slazioni tedesche davano la competenza in materia di statuto 
personale? E ciò anche quando il domicilio di quello stra- 
niero era all'estero, e all'estero, dopo il P gennaio 1900, fu- 
rono compiuti gli atti in questione ? Il Kahn risponde nega- 
tivamente ; ed a ragione. Questo solo esempio basta a dimo- 
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strare quanto sia ingiusto ed erroneo il trasportare nel campo 
del diritto internazionale privato i criteri di diritto transi- 
torio propri del diritto comune. 

Vi è gran differenza, dice il Kahn, tra il carattere delle 
questioni transitorie in diritto internazionale privato e in di- 
ritto materiale. In questo secondo caso viene in discussione solo 
il tempo, in cui è sorto il rapporto giuridico, in quello, oltre 
il tempo, anche il luogo. Per un rapporto puramente interno, 
una volta deciso cho esso si è formato sotto la vecchia le- 
gislazione e costituisce un diritto quesito, la ricerca è finita ; 
ma per il rapporto internazionale no. Qui infatti si deve 
anche stabilire che esisteva secondo la vecchia legislazione 
un contatto di quel rapporto col nostro territorio ; e precisa- 
mente quel contatto, quella relazione di collegamento che, 
secondo le antiche norme di diritto internazionale privato, 
erano necessari per affermare sul rapporto la competenza del 
nostro diritto interno. 

Questo presupposto di luogo (raùmliche Voraussetzung) 
manca affatto, quando si tratti di rapporti giuridici, forma- 
tisi all'estero e ohe, fino alla pubblicazione e andata in vigore 
del nuovo codice, non abbiano avuto colla legislazione nostra 
alcun contatto decisivo, alcuna a óriliche Anknùpfuiig (^). Per 
rapporti di questo genere è affatto indifferente che sia avve- 
nuto un cambiamento della nostra legislazione, poiché quei rap- 
porti non ebbero con essa alcuna relazione in passato. Avviene 
una tale relazione soltanto oggi per la prima volta ? Ma in tal 
caso sarebbe assurdo il pretendere che il nostro giudice do- 
vesse applicare, anziché le attuali, le vecchie norme di diritto 
internazionale privato, semplicemente perché queste erano in 
vigore nel nostro paese, mentre il rapporto in questione si 
formava all' estero ! 

Se il legislatore, nall'emanare leggi nuove, tollera tut- 
tavia che la vecchia legislazione continui a reggere quei rap- 



(1) Per órtliche Anknupfung il Kahn intende u diejenige staatliche 
Beziehung, welcher eine Kollisionsnorm gebrauch macht, um uin bestimmtes 
Rechtsverhàltniss an ein bestimmtes territorialrocht zu knùpfenw. (Ihering's 
lahrb. B. 40). 
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porti, che si siano validamente formati sotto di essa, ciò av- 
viene perchè quel vecchio diritto ha, per cosi dire afferrati 
(ergriffen) e coniati della sua impronta (gepràgt) qi;ei rapporti 
giuridici! Lo Stato è il tutore dell'ordine giuridico; e manche- 
rebbe ài suo compito, ove negasse tutela ai diritti quesiti. 

Ma nel caso nostro tali considerazioni sono prive di 
significato. Ciò che si è svolto interamente all'estero^ ciò che 
colle nostre leggi anteriori non ha mai avuto alcun contatto, 
non può dire di essere stato geprdgt dal nostro ordine giuri- 
dico. Nessuno può pretendere di possedere un diritto quesito 
sotto la garanzia delle nostre leggi, quando nessun legame vi 
sia stato mai tra il rapporto, ch'egli ha stretto, e quelle leggi. 

Come p. e. parlare di diritti quesiti nei due casi seguenti ? 

1®. Due francesi si sono sposati nel 1854 in Francia, 
dove entrambi erano domiciliati, senza contratto matrimo- 
niale. Nel 1863 i due coniugi passarono in Inghilterra, e quivi 
rimasero. Nel 1897 il marito muore. Si tratta di stabilire sotto 
qual regime di beni si sia svolto il matrimonio, se cioè nel 
regime coniugale si sia verificato un cambiamento, in seguito 
all' andata dei coniugi in Inghilterra. E quindi se la ve- 
dova abbia diritto alla metà dei beni, acquistati dal marito 
in Inghilterra, conforme la legge francese (comunione dei 
beni) ; o se piuttosto, conforme la legge iuglese, tali beni sieno 
rimasti proprietà del marito e cadano nell'asse ereditario. Tali 
circostanze sono tutte anteriori all'andata in vigore del nuovo 
codice germanico. Tuttavia chi potrà credere che, nel caso 
ohe la vedova venga a stabilirsi in Germania, i tribunali te- 
deschi devano risolvere la qutistione suddetta non secondo le 
norme di diritto internazionale privato contenute nell' Ein- 
fuhrungsgesetz, ma secondo quelle delle antiche legislazioni 
in vigore nei vari Stati tedeschi ? E ciò per il fatto che si 
tratta di avvenimenti anteriori al 1900? 

2^. Se un Italiano di 19 anni, domiciliato in Svezia, vi 
abbia contratto matrimonio nel 1897, forsechè un tal matri- 
monio sarà oggi riconosciuto soltanto nella Sassonia e nel 
Baden (dove la vecchia norma di diritto internazionale pri- 
vato faceva dipendere lo statuto personale dalla legge nazio- 
nale dello straniero ) ; e non lo sarà in Prussia, dove si 
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dava la preferenza alla legge del domicilio ? E noto che mentre 
la legge italiana consente il matrimonio all'uomo, che abbia 
compiuti 18 anni, la legge svedese ne pretende 21 (^). 

Quindi il Kahn stabilisce il primo canone fondamen- 
tale delle questioni transitorie di diritto internazionale pri- 
vato : a Se un rapporto giuridico non abbia avuta prima 
dell'andata in vigore della nuova legislazione, nessuna rela- 
zione di collegamento col nostro territorio, le antiche norme 
di collisione non potranno venire in alcun caso applicate, 
anche se si tratti di un rapporto giuridico formatosi all' e- 
stero, mentr' esse erano in vigore nel nostro paese n. 

Ma se passiamo invece ad esempi di altro genere, vedremo 
come la cosa possa presentarsi sotto una luce assai diversa. 

Uno studente italiano sia andato a compiere i propri 
studi all'università di Heidelberg. E quivi, prima del 1^ gen- 
na'io 1900, abbia concluso con persona del luogo un contratto 
per il suo alloggio e mantenimento durante il semestre uni- 
versitario. E certo che il giudice badese dovrà anche oggi 
giudicare della capacità di quello studente ad obbligarsi, se- 
condo le norme di diritto internazionale privato racchiuse 
nell'antica legislazione del Baden, poiché in questo caso si 
può veramente parlare di diritti quesiti. 

Oppure : In alcuni Stati della Germania (Lippe, Oldem- 
burg. ecc.) era in vigore avanti il 1900 il principio della mu- 
tabilità (wandelbarkeit) del regime coniugale quanto ai beni ; 
e quindi, quando gli sposi mutavano, dopo il matrimonio, il 
proprio statuto personale (per cambiamento di nazionalità o 
di domicilio), mutava anche nel medesimo senso il regime loro 
patrimoniale Forsechè i beni di coniugi stranieri, domiciliatisi 
in quelli Stati prima del 1900, dovranno considerarsi oggi come 
immutati (un gewandelte), secondo la legge nazionale degli sposi, 
a sensi e in effetto retroattivo dell'articolo 16 Einfuhrungg- 
gesetz ? E ciò anche in confronto dei creditori che, fidenti 
nelle leggi in vigore, hanno prima del 1900 acquistati diritti 
sull' avvenuto mutamento del regime coniugale? 



(*) Oatellani, III p. 25, 
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Si comprende facilmente quanto questi ultimi esempi 
differiscano dai precedenti. Qui il più elementare senso giù- 
ridÌL;o vieta il disconoscimento delle antiche norme di diritto 
internazionale privato. Non si retroagisce ingiustamente appli- 
cando le nuove regole di collisione a rapporti giuridici, che 
tua.! furono, nel passato, in contatto col nostro territorio ; ma 
sarebbe una violazione di diritti quesiti il non volere tener 
conto delle vecchie norme, quando, secondo esse, era affer- 
mata la competenza del nostro diritto territoriale sul rapporto 
in questione. 

Certo non si può parlare, a rigore di termini, di diritti 
quesiti in diritto internazionale privato ; perchè una norma 
di collisione non ha mai, né lo potrebbe, u, Thatbesldnde er- 
griffen^ Lebensverhallnisse rechtlich geprdgt n ; il suo compito 
si arresta ad una delimitazione di confini. Ma indirettamente 
la cosa può avvenire ; e cioè quando, in base alla vecchia norqia 
di collisione, il diritto materiale nostro era chiamato a reg- 
gere il rapporto giuridico. 

Quindi il secondo canone fondamentale : a Un rapporto 
giuridico, sorto prima della nuova legislazione, dev'essere tu- 
telato come diritto quesito, quando, secondo la vecchia norma 
di collisione, esisteva tra di esso e il nostro territorio una 
relazione sufficiente a determinare la competenza della nostra 
iegislazione a regolarlo n. 

Questi i due poli estremi della teoria di Kahn. Esistono 
poi dei casi intermedi, quando p. e. sotto il vecchio regime 
legislativo si sia bensì verificato un contatto del rapporto giu- 
ridico col nostro ordine territoriale, ma non il contatto de- 
cisivo, non 1' Anknùpfang^ che stabilisce la competenza del 
diritto materiale nostro. 

Cosi se la vedova del primo caso sia venuta in Ger- 
mania non dopo, ma prima dell' andata in vigore del nuovo 
codice. Nessun motivo, malgrado ciò, vi sarebbe perchè, a de- 
cidere se il regime coniugale deva essere retto dalla legge 
francese o dall' inglese, dovessero esser competenti le vecchie 
norme di collisione. Altrettanto dicasi nel caso dell'Italiano 
sposato in Svezia ; anche qui il diritto tedesco non ha alcuna 
relazione col rapporto giuridico. Collidono tra loro soltanto 
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delle leggi straniere, cioè 1* italiana, legge nazionale, e la 
svedese, legge del domicilio. 

Quindi, secondo il Kahn, vi ha diritto quesito in diritto 
internazionale privato soltanto quando, secondo le norme di 
collisione vigenti ad un dato, momento in un determinato paese, 
sia stabilita la competenza del diritto materiale di quel paese 
a regolare il rapporto giuridico in questione ; quando cioè tra 
le varie leggi, che si disputano il dominio di un determinato 
rapporto giuridico, la preferenza spetti alla legge territoriale. 
Nel caso che una tale relazione tra il rapporto e l'ordine giu- 
ridico nostro non esista, le nuove norme di collisione impe- 
rano nel modo più assoluto. 

Questa assai rapidamente la teoria del Kahn, cha la 
fa poi seguire da un lungo svolgimento, in cui applica i prin- 
cipi posti a varie questioni del genere. Non so, se io sia riti- 
scito a darne un'idea sufficientemente chiara ; cosa non facile, 
e per l'intricata jd arida materia, e per la difficoltà di tradurre 
le concise espressioni tedesche, resa ancor maggiore dal signi- 
ficato affatto tecnico e convenzionale che certi termini ri- 
vestono nel linguaggio giuridico del Kahn (}). 

Ciò che non mi sembra dubbio si è che la soluzione, 
che egli dà al difficile problema, soddisfi più che quella nn 
po' semplicista degli scrittori precedenti. 

Il pretendere che tutti i rapporti giuridici, in cui entri 
qualche elemento straniero, e che si sieno formati mentre 
era in vigore la legislazione precedente, devano essere per 
questo regolati sempre dalle vecchie norme di diritto inter- 
nazionale privato, significa dare un'esagerata ed erronea esten- 
sione al principio dell'irretroattività delle leggi; comò sarebbe 
assurdo anche nel diritto comune il pretendere di tracciare 
una netta linea di separazione tra presente e passato, esclu- 
dendo da quest'ultimo ogni ingerenza della nuova legislazione. 
D'altra parte sarebbe ingiusto il dare assoluto valore retroat- 
tivo alle nuove leggi. 



{}) V. nello studio u Neue Principien und Methode des int. priva- 
trechts n (Archiv. f. off. Eecht. B. 16) le critiche di V. Bar al linguaggio 
tecnico di Kahn e Niemeyer. 
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Anche in questa, come in ogni altra questione del di- 
ritto transitorio, si tratta di conciliare l'interesse sociale col- 
r interesse individuale. L' individuo pretende giustamente il 
rispetto dei suoi diritti ; ma nemmeno deve trascurarsi l'inte- 
resse dello Stato, il quale è quello che l'unificazione legislativa 
avvenga il più presto possibile. Questo interesse, se è grande 
sempre, lo è tanto più in diritto internazionale privato, perchè 
il danno e la confusione, che derivano inevitabilmente dall'es- 
sere per un certo tempo più legislazioni contemporaneamente 
in vigore sul medesimo territorio, sono ben maggiori in diritto 
internazionale privato di quello che in diritto materiale. 

La conservazione della vecchia, accanto alla nuova, 
norma di collisione è assai a misslicher n e a eingreifender « 
come dice Kahn, che la conservazione della vecchia accanto 
alla nuova norma di diritto materiale. Poiché, in questo se- 
condo caso si tratta semplicemente di un rapporto giuridico, 
che continua nei suoi effetti a dipendere dalla legge antica. 
Ma si pensi, dice il Kahn, al perdurare di quel mosaico di 
norme di diritto internazionale privato, che erano racchiuse 
nelle antiche legislazioni germaniche ! 

Altrettanto possiamo dir noi, ricordando tutte quelle 
legislazioni diverse, che dividevano l'Italia, prima dell'unifica- 
zione' politica e legislativa, e ne facevano quel famoso stivale 

qua turchino, 

là rosso e bianco, e quassù giallo e nero; 
insomma a toppe come un arlecchino. 

11 rapporto giuridico contiuua a venire regolato in 
modo diversissimo, a seconda delle norme di diritto interna- 
zionale privato in vigore in questo o in quello degli Stati, in 
cui esso è contestato ; perdura in tutte le sue conseguenze 
l'antica confusione legislativa. 

Per consentire ciò, il legislatore deve avere motivi ben 
chiari e fondati. L'irretroattività delle nuove regole di diritto 
internazionale privato dev' essere ristretta ai casi, in cui la 
retroattività suonerebbe negazione flagrante di diritti quesiti. 
In tal caso il perdurare dell'antica confusione di leggi è an- 
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Cora male minore che il tradire la fidacia dei cittadini nel- 
V ordine giuridico vigente. 

Le nuove norme di collisione devono dunque arrestarsi 
di fronte ai diritti quesiti, che si siano costituiti, in base alle 
norme di collisione precedenti. Ma quale sarà il criterio del 
diritto quesito in questa materia? 

Non mi sembra che dalla risoluzione, che delle questioni 
transitorie la legislazione la dottrina o la giurisprudenza hanno- 
data in diritto materiale, si possa passare senz'altro per ana- 
logia alla risoluzione delle questioni analoghe di diritto in- 
ternazionale privato. I due problemi sono in sostanza troppo 
differenti, perchè si possano applicare i criteri dell'uno alla 
definizione delle questioni dell' altro. 

Dice bene il Niedner che giusta ò soltanto quella so- 
luzione a bei welcher die, vom Standpunkt vólkert^echlUcher 
Oleichberechtigung der Gesetzgebungen aller KuUurstaaùen, 
unter dem Schutze und ^unter der Qarantie dieser Gesetzge- 
bungen wohlenvorbene Rechte an sichersten und gleichmàs- 
sigsten gewahrt werdem> (}). Tali parole, in se stesse giustis- 
sime, non ci fanno fare un passo verso la soluzione, tanto 
più che il principio del diritto quesito, come criterio fonda- 
mentale del diritto internazionale privato, è ormai e merita- 
tamente in discredito. 

Diritto quesito è un diritto divenuto legittimamente e 
irrevocabilmente nostro, reso attinente alla nostra persona, 
entrato a far parte del nostro patrimonio. Qaando un diritto 
potrà dirsi tale in diritto internazionale privato? 

Anzitutto sono d'accordo col Kahn nel sostenere non es- 
servi alcun motivo di proteggere rapporti giuridici stranieri, 
che compaiono oggi per la prima volta innanzi ai nostri giu- 
dici, e che mai per il passato diedero occasione, venendo a 
contatto col nostro ordine territoriale, all' applicazione delle 
vecchie nostre norme di diritto internazionale privato. 

Mi pare perciò ingiusta la soluzione che il Niemeyer 
dà al caso seguente: Un inglese, domiciliatosi in Italia, vi si 



{}) V. Niedner u Kollision der ortlichen und zeitlichen kollisioDs- 
normen n. (Zeitschrift. 1901. B, 11). 
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è sposato prima del 1900. Niemeyer sostiene ohe al regime 
coniugale dei beni i tribunali prussiani, anche dopo il 1900, 
dovranno applicare la legge italiana (legge del domicilio del 
marito al momento del matrimonio, competente secondo le 
antiche norme di collisione prussiane); mentre i tribunali 
badesi applicheranno la legge inglese, (legge nazionale del 
marito competente secondo il diritto badese, e anche secondo 
1' Einfùhrungsgesetz). 

In analogia all'articolo 2(X) dell'£inf. gesetz (ùbergangs- 
vorschriften) che suona : a Fur den Gùterstand einer zur Zeit 
des Inkrafttretens des B. G. B. bestehenden Ehe, bleiben die 
bisherigen Gesetze massgebend tì vorrebbe Niemeyer applicare 
al caso concreto le antiche norme di diritto internazionale 
privato, trattandosi di rapporto giuridico anteriore al 19(X). 

Ma qua! motivo vi è di perpetuare una tale confusione 
di leggi ? Nel caso dell'articolo 230, ci troviamo di fronte a 
un vero e proprio diritto quesito sotto la precedente legisla- 
zione; ma nel caso del regime da applicarsi ad un matri- 
monio concluso da un Inglese in Italia, prima o dopo il 19(X) 
poco importa, quale materia di diritti quesiti può esservi per 
tribunali tedeschi ? Mancano gli elementi essenziali del di- 
ritto quesito ; le parti ignoravano probabilmente anche l'esi- 
stenza di quelle antiche norme di diritto internazionale pri- 
vato, che si vogliono ad ogni costo applicate! 

Diversa sarebbe la cosa, se al momento delle nozze 
l'Inglese fosse stato invece che in Italia, domiciliato in Prus- 
sia. Allora ci troveremmo di fronte a un vero diritto quesito, 
e dovrebbero trovar applicazione le antiche norme di diritto 
internazionale privato ; perchè esisteva prima del 1900 da 
parte del rapporto giuridico quella relazione di collegamento, 
queir Anknupfungsmoment colla legislazione tedesca, su cui 
si fonda in questa materia il criterio di diritto quesito. 

Passando ad un altro caso, forse che il giudice prus- 
siano dovrà, anche dopo l'andata in vigore del nuovo codice 
tedesco, giudicare maggiorenne un Austriaco di ventidue anni 
domiciliatosi in Italia prima del 1900, per il fatto che la vecchia 
norma di collisione prussiana dava, in materia di capacità 
personale, la preferenza alla legge del domicilio ? Ciò sarebbe 
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esagerato : poiché quel rapporto nou ebbe avanti il 19<X) nes- 
suna relazione óoll'organismo giuridico germanico, il giudice 
riterrà quello straniero minorenne conforme il par. 21 codice 
austriaco, legge nazionale, a cui si riferisce la nuova norma 
di diritto internazionale privato racchiusa nell'Einf. Gejsetz. 

Supponiamo invece che quell'Austriaco fosse domici- 
liato in Prussia; in tal caso egli era il 1^ Gennaio 1900 già 
maggiorenne, secondo la vecchia norma di collisione prussiana 
che dava la prevalenza alla legge del domicilio. Sopravviene 
il Biirgerliches Gesetzbuch, che abbandona la capacità dello 
straniero alla sua legge nazionale. Dovrà quell' Austriaco 
tornare minorenne, per il fatto che, secondo la sua legge na- 
zionale, egli sarebbe maggiore solo a 24 anni ? No, perchè egli 
aveva ormai un diritto quesito secondo la legge prussiana. 

E ancora : è forse logico che un matrimonio, concluso 
all' estero prima del 1900, deva, quanto alla capacità delle 
parti a contrarlo, essere giudicato, anche dopo quella data, dal 
giudice prussiano secondo le vecchie norme di collisione, an- 
ziché secondo le nuove, e ciò in analogia dell' articolo 189 
Einf. gesetz (Uebergangsvorschrifren) : u Die Giltigkeit einer 
vor dem Inkrafttreten des B. G. B. geschlossenen Ehe be- 
stimmt sich nach den bisherigen Gesetzen ? 

Il criterio del diritto quesito in diritto internazionale 
privato consiste dunque nella relazione, nel punto di con- 
tatto, che, prima dell' andata in vigore del nuovo codice, il 
rapporto giuridico ha eventualmente avuto colla nostra legi- 
slazione. Nei rapporti, che mai finora ebbero alcun elemento 
comune col nostro territorio, non può esservi materia di di- 
ritti quesiti. 

In tale convinzione mi conferma anche il seguente 
esempio citato da Diena. Se, posteriormente all'entrata in vi- 
gore del nuovo codice di commercio italiano, un magistrato del 
Regno avesse avuta occasione di statuire sulla capacità di con- 
trattanti che, prima di quella data, avessero concluso su d'un 
qualsiasi territorio un contratto commerciale, egli avrebbe do- 
vuto, dice Diena, richiamarsi alla legge nazionale delle parti 
(art. 6 disposizioni preliminari cod. civile), e non all'articolo 
58 del nuovo codice di commercio, secondo il quale la forma 
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e i requisiti essenziali delle obbligazioni commerciali sono 
regolati dalla leoo loci contractus. 

Ma avverrà ciò in tutti i casi? Io non comprendo per- 
chè, se un giudice italiano abbia, dopo la pubblicazione del 
nuovo codice di commercio, a giudicare, per un qualunque 
motivo di competenza, della validità di un'obbligazione com- 
merciale contratta in epoca anteriore da un tedesco e da uno 
spagnuolo in Francia, deva applicare alla capacità delle parti 
la disposizione dell'articolo 6 disp. prel., anziché quella del- 
l' articolo 68 cod. di commercio ! Come può parlarsi, in questo 
caso, di diritto quesito di quei due stranieri di fronte alla 
nostra legislazione ? Nel periodo di tempo interposto tra la 
conclusione del loro contratto ed il giudizio dei nostri magi- 
strati, è avvenuto un mutamento nelle nostre leggi. Ma come 
può sostenersi che quelli stranieri avessero perciò un diritto, 
ad essere giudicati secondo la vecchia norma di diritto in- 
ternazionale privato^ tale da costituire un vero e proprio 
diritto quesito? 

Differente mi parrebbe la cosa, se quei due stranieri 
avessero contrattato in Italia, oppure se avessero contrattato 
all'estero, ma uno almeno di loro fosse italiano. 

In tal caso si potrebbe certamente sostenere che quei 
due stranieri, i quali avevano nel nostro paese concluso un 
contratto valido anche in rapporto alla capacità, secondo le 
norme di diritto internazionale privato vigenti fra noi in quel 
momento, possedevano un vero diritto di essere considerati 
anche in avvenire come capaci dai nostri giudici, e di non 
divenire incapaci relativamente a quello stesso contratto, in 
causa di un mutamento avvenuto nelle nostre norme di di- 
ritto internazionale privato. Altrettanto si potrebbe dire, 
quando una almeno delle parti fosse italiana. 

Quindi l'affermazione di Diena : u. Un contratto, che riu- 
nisce tutte le condizioni per essere considerato del tutto valido, 
non può divenire passibile di annullamento, unicamente perchè 
posteriormente uno Stato modifica la propria legislazione, in 
ciò che concerne il diritto internazionale privato r? dovrebbe 
completarsi con questo inciso : a uno Stato, colla cui legisla- 
zione il contratto era, con qualche suo elemento, a contatto 75. 
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Il Kahn cade, a mio parere, neir eccesso opposto, vo- 
lendo restringere eccessivamente la sfera dei diritti quesiti 
in diritto internazionale privato. Per lui non vi ha diritto 
quesito se non quando, secondo la vecchia norma di colli- 
sione, si doveva applicare al rapporto diritto interno; mentre 
non vi ha in nessun caso, quando si doveva applicare al rap- 
porto diritto straniero. Anche quando il rapporto sia, con 
qualcuno dei suoi elementi, a contatto colla nostra legisla- 
zione, ma quell'elemento non sia il decisivo, quello cioè che 
basta fi -fissare la competentsa della nostra legislazione a re- 
golare quel rapporto, non può parlarsi, secondo il Kahn, di 
diritti quesiti. 

Un prussiano abbia compiuto, prima del 1900, un qua- 
lunque atto giuridico all' estero, dove era domiciliato. Si sa 
che la norma di collisione prussiana faceva dipendere lo sta- 
tuto personale dalla legge del domicilio. 

Orbene, dice il Kahn, dopo la pubblicazione del Bur- 
gerliches Gesetzbuch anche il giudice prussiano dovrà decidere 
sulla capacità di quel cittadino a compiere queir fitto giuri- 
dico, in base alia legge nazionale di quest'ultimo (competente 
secondo rEinftlhrungsgesetz) e non in base a quella del do- 
micilio (conforme la vecchia norma prussiana). E ciò perchè 
è vero che si tratta di avvenimento anteriore al 1900, ma è 
vero anche che, se il rapporto in questione fosse stato con- 
testato prima di quella data, il giudice prussiano avrebbe do- 
vuto, secondo le norme allora in vigore, decidere della capa- 
cità applicando diritto straniero, anziché diritto interno. 

Non è ciò eccessivo ? Può ben darsi che, nel com- 
piere quel determinato atto giuridico, il cittadino prussiano 
sapesse benissimo che le leggi del suo paese gli davano 
il diritto di considerarsi capace, quando lo fosse secondo 
la legge del suo domicilio, e sia vissuto tranquillo in que- 
sta fiducia. 

SoggiuDge il Kahn che il giudice prussiano dovrebbe 
tanto più applicare la legge nazionale, inquantooohè le leggi 
di quasi tutti gli Stati fanno ormai dipendere lo statuto per- 
sonale dalla legge nazionale. 

E il continuare quindi da parte di Stati ohe, come il 
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prussiano, determinavano, prima del nuovo codice, la capacità 
dalla legge del domicilio, ad applicare le vecchie norme di 
collisione, non farebbe che ritardare quelP unificazione legi- 
slativa che, anche in materia di diritto internazionale privato, 
il legislatore germanico ha avuta di mira ; e sarebbe anche 
in contrasto coi criteri di competenza prevalenti, ormai in 
quasi tutte le altre legislazioni d' Europa ! 

Ma tale argomento ha scarso valore, quando si pensi 
come la confusione di leggi sia tuttavia male minore che la 
perduta fiducia dei cittadini nelP ordine giuridico ! 

Ne d'altra parte è sempre vera l'altra affermazione del 
Kabn, che cioè ci si trovi di fronte ad un diritto quesito, 
ogniqualvolta, secondo la vecchia norma di collisione, si do- 
veva applicare al rapporto diritto interno. 

Ne è prova il caso seguente ricordato dall'Habicht. Fino 
alla pubblicazione del B. Q-. B., era opinione dominante nel 
diritto prussiano che il giudice, il quale doveva decidere su 
d' una domanda di divorzio, dovesse seguire esclusivamente 
la ìex fo?n^ cioè il diritto in vigore nella sua giurisdizione, 
nel momento in cui la domanda di divorzio vi venisse inol- 
trata (^). Perciò quando un Belga od un Lussemburghese, 
domiciliato a Berlino, aveva quivi, prima del 1900, compiuto 
un atto, il quale secondo la leoo fori, era motivo sufficiente 
di divorzio, la moglie sua poteva senz'altro chiedere ai tribu- 
nali prussiani che tale divorzio pronunciassero, anche quando 
mancassero le condizioni richieste dalla legge nazionale del 
convenuto (cioè dall'art. 230 cod. Napoleone). 

Invece, dal 1^ gennaio 1900 in poi, la cosa sarà diflFe- 
rente ; anche se i fatti, in base a cui si chieda il divorzio, 
siano anteriori a questa data, avrà applicazione piena ed as- 
soluta l'art. 17 Einf. Q-esetz, secondo cui, a decidere su d'una 
domanda di divorzio, è competente la legge del marito, al 
momento in cui la domanda sia fatta. Quindi un lussembur- 
ghese od un belga otterranno il divorzio, soltanto se il fatto, 
su cui è fondata la domanda, sia contemplato dall'art. 230 0. N, 



(i; Savigny, B. Vili. 337. 
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Non sono dunque . interamente vere ne 1* opinione di 
quelli scrittori, i quali pongono a criterio fondamentale di 
questa materia che si devano per analogia trasportare nel 
campo del diritto internazionale privato le soluzioni del pro- 
blema transitorio proprie del diritto comune, ne 1' opposta 
opinione di Kahn, la quale vorrebbe limitare eccessivamente 
il campo riservato in questa materia ai diritti quesiti. 

Quando il rapporto giuridico non abbia avuto, prima 
dell'andata in vigore del nuovo codice, nessun punto di con- 
tatto colla nostra legislazione e sia rimasto del tutto estraneo 
al nostro territorio, non è certo il caso di parlare di diritti 
quesiti. 

Ma quando, per mezzo di qualcuno dei molteplici ele- 
menti di cui si compone, il rapporto giuridico sia già venuto a 
contatto col nostro ordinamento legislativo, allora il problema 
diventa più grave, e l'indagine deve divenire più profonda. 

Dare un criterio assoluto non mi pare possibile, per 
la complessità dei singoli rapporti giuridici , e per il protei- 
forme aspetiio, sotto di cui possono presentarsi davanti ai no- 
stri giudici. 

Lo stesso diritto internazionale privato è scienza fatta 
assai più di distinzioni e di ricerche analitiche di*quello che 
di generalizzazioni, u B>ien de plus périlleux tì dice il Lau- 
rent a en droit International privò que de génóraliser w. 

Si aggiunga alla difficoltà propria del diritto interna- 
zionale privato quella, non lieve certo, del diritto transitorio. 
Non a torto Demolombe (^) asserisce che la teoria dell'irre- 
troattività delle leggi non presenta principii assoluti ; data 
la grande variabilità di circostanze, tra le quali un dato caso 
può presentarsi, ne consegue che pochi principi comprensivi 
non possono bastare alla soluzione di tutte le questioni pra 
tiche del diritto transitorio (^), 

Tale difficoltà è naturalmente acuita nel diritto inter- 
nazionale privato ; quel concetto del diritto acquisito, che 
domina tutta la materia del diritto transitorio, se è difficile 



(}) Demolombe. Cours de code civil, y. 1^ n. 40. 
(*) Gabba, op. cit. I - prolegomeni. 
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a determinare in diritto interno, si presenta in diritto inter- 
nazionale privato come qualoheoosa di estremamente vago ed 
inafferrabile. 

Si comprende quindi l'incertezza del giudice, posto tra 
la paura di violare diritti quesiti, e V inutilità di accordare 
tutela a rapporti giuridici, che diritti quesiti non siano. 

Gli gioverà, nell'indagine dei singoli casi che si pre- 
sentano alla sua decisione, quella libertà di apprezzamento e 
di ragionamento, in cui il Gabba vede la fonte principale di 
una teoria sulla retroattività delle leggi. 

Una volta stabilita l'esistenza di un punto di contatto 
tra il rapporto giuridico e la nostra legislazione, gli sarà senza 
dubbio di grande giovamento il ricorrere anche ai principi 
di diritto transitorio propri del diritto comune ; e ciò, non in 
base ad una norma generale ed assoluta, come certi scrittori 
vorrebbero, ma per forza naturale d'analogia a cuius haec vis 
est, ut quod dubium est ad aliquod simile, quod non est du- 
bium, referatur ut incerta certis probet n (}). 

Cosi avverrebbe p. e. nel caso citato da Diena di un 
testamento redatto, prima del 1900, in Inghilterra da un te- 
statore prussiano. Devano giudici tedeschi dopo il 1900 de- 
cidere sulla validità di quel testamento, per quanto concerne 
la capacità del testatore. 

Qual legge applicheranno ? Il rapporto giuridico pre- 
senta un punto di contatto colla legislazione tedesca, in 
quanto riguarda la nazionalità del testatore. Sostiene il Diena 
che la capacità del testatore sarà regolata dalla legge inglese, 
i©gg© del suo domicilio, a cui spetta la competenza secondo 
le vecchie norme di collisione prussiane. 

Opinione assai discutibile, in quanto il Diena la mo- 
tiva invocando quel principio di diritto transitorio, secondo 
cui la capacità di testare è regolata dalla legge in vigore, al 
momento della confezione del testamento. Principio assai con- 
troverso nella dottrina, e che molti scrittori combattono. Ri- 
cordo tra questi il Gabba, il quale sostiene (^) che, perchè un 

(*) Isidd. Or. 1-27, in Pacifici - Mazzoni : I, p. 154. 
(«) Gabba, III p. 291. 



118 

testamento sia valido, deve il testatore essere capace sia se- 
condo la legge in vigore al momento della confezione del 
testamento, sia secondo quella vigente al momento dell' aper- 
tura della successione. 

Nel nostro caso dunque il giudice tedesco, ricorrendo 
per analogia al diritto transitorio comune, dovrebbe esaminare 
se quel testatore prussiano era capace e secondo la legge in- 
glese (legge competente al momento della confezione del te- 
stamento), e secondo la nuova legge tedesca (1. e. al momento 
dell'apertura della successione). 

Giustamente sostiene poi il Diena, che, se quel prus- 
siano domiciliato in Inghilterra abbia redatto prima del 1900 
un testamento, in cui lasci tutto il suo patrimonio esclusi- 
vamente mobiliare ad una determinata persona, diseredando 
i discendenti, e muoia dopo il 1^ gennaio 1900, i giudici te- 
deschi dovranno regolare i diritti dei discendenti, applicando 
il nuovo codice tedesco (par. 2303) e V Einfùhrungsgesetz. 
(art. 24). 

Poco importa infatti che in Inghilterra viga la mag- 
gior libertà testamentaria, e ohe il testatore fosse colà domi- 
ciliato, al momento della confezione del testamento ; poiché 
per un principio generale di diritto transitorio, le questioni 
concernenti il diritto ad una riserva sono regolate dalla legge 
vigente al momento, in cui si apre la successione. 

Come si comporterà il giudice di fronte a quelle leggi 
proibitive, che pretendono assoluto ed esclusivo impero sul 
territorio ? 

Quando il rapporto giuridico non abbia mai avuta per 
il passato alcuna relazione colla nostra legislazione, non v'ha 
ragione di dubbio ; come le nuove regole di diritto interna- 
zionale privato, cosi anche il concetto, dominante attualmente 
in materia di ordine pubblico, sarà competente a decidere di 

quel rapporto. 

Ma quando invece il rapporto costituisca un diritto 

quesito di fronte alla nostra legislazione, e le vecchie regole 

di diritto internazioDale privato siano competenti a regolarlo, 

ad esclusioDe delle nuove, avverrà forse altrettanto anche di 

quelle leggi che, in norme di un grande interesse pubblico, 
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hauno valore assolutamente territoriale ? Il criterio d'ordine 
pubblico sarà desunto dalla vecchia o dalla nuova legi- 
slazione ? 

Il Diena crede ohe, anche quando si tratti di apprez- 
zare se esistano ostacoli di ordine pubblico all' applicazione 
di una legge straniera, si devano seguire i principi generali ; 
e quindi pei rapporti giuridici, che possono essere retti dalle 
norme di diritto internazionale privato racchiuse nella legi- 
slazione anteriore, sia lecito di apprezzare secondo i principi 
di quella anche 1' elemento dell' ordine pubblico. 

Anche il Kahn è della stessa opinione ; una volta sta- 
bilito V Anknupfangsmoment del rapporto colla passata legi- 
slazione, questo resta interamente, e quindi anche nel con- 
cetto d' ordine pubblico, abbandonato ad essa. 

Ma il Niemeyer è d' opinione differente, ed io con- 
cordo con lui. 

Per quanto si sia limitata 1' estensione, e per quanto 
si sia ristretto il concetto delle leggi di ordine pubblico, resta 
pur sempre intatta la considerazione che il legislatore, nello 
scriverle, è stato ispirato da elevate considerazioni di ordine 
politico, morale, economico. Esse sono, per cosi dire, l'espres- 
sione giuridica della convinzione, che, a proposito di certe 
grandi questioni, il legislatore crede esistere ad un certo mo- 
mento nella coscienza della nazione. Mi pare quindi che il 
legislatore, il quale vieta oggi l' ingresso nel territorio alle 
leggi straniere, che a quei grandi principi contravvengono, 
si porrebbe in contraddizione con sé medesimo, se tollerasse 
che quelle leggi entrassero indirettamente nello Stato, per il 
fatto che la legislazione passata, in cui erano racchiuse le 
antiche norme di diritto internazionale privato, si ispirava 
a differenti criteri di ordine pubblico. 

Questo sdoppiamento del concetto morale, per cui, da- 
vanti ai nostri giudici, un istituto può apparire morale ed 
immorale nel medesimo tempo, mi sembra intollerabile. Esso 
deriva da un esagerato ossequio ai diritti quesiti. 

Tutti gli scrittori sono d'accordo nel ritenere che quel- 
l'articolo del codice civile italiano, il quale vieta la ricerca 
della paternità, abbia valore assoluto nel territorio ; e che 
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quindi nessun straniero, anche quando la sua legge nazionale 
lo conceda, possa venire davanti ai nostri tribunali, ad iniziare 
una tale ricerca, che il nostro legislatore crede immorale. 

Si dovrà forse tollerare una tale ricerca da parte di 
stranieri, a cui la legge loro la consente, semplicemente per 
il fatto che quelli stranieri sono nati, quando nel nostro ter- 
ritorio la ricerca della paternità era permessa, poiché il co- 
dice civile, che la vieta, non era ancora entrato in vigore? 

Parrebbe di no, perchè non solo non lo consente il con- 
cetto di ordine pubblico, che deve necessariamente essere unico, 
ma nemmeno lo permette l'argomento tratto per analogia dal 
diritto transitorio comune. La maggior parte degli scrittori, 
Gabba, Meyer, Weber, Savigny, Unger ecc. è d'accordo nel so- 
stenere che il divieto della ricerca della paternità è di sua 
natura retroattivo ; e che per conseguenza quest' azione non 
può essere più proposta, dopò l'attuazione di una legge sif- 
fatta, da chi avrebbe potuto proporla, ma non la propose 
sotto r impero della legge precèdente (^). 

In pratica le cose vanno diversamente, perchè il legi- 
slatore italiano, coli' art. 7 disposiz. transitorie, ha stabilito 
che il disposto dell'art. 189 0. C, ohe vieta la ricerca della 
paternità, non sia applicabile ai figli nati o concepiti prima 
della sua attuazione ; questi possono quindi iniziare una tale 
ricerca anche dopo la sua andata in vigore ; e il Diena ha 
ragione di ritenere che i figli stranieri, nati prima dell'an- 
data in vigore del nuovo codice, possono anche più tardi ri- 
cercare, innanzi ai tribunali italiani, il padre loro, se la legge 
personale lo consenta. 

Ma ciò non toglie che sia abbastanza strano il fatto 
che, in un medesimo paese e in un medesimo momento, un 
istituto cosi intimamente legato a ragioni di moralità, come 
quello della ricerca della paternità, sia contemporaneamente 
accolto e respinto. 

Appunto perchè il concetto di ciò che sia e di ciò che 
non sia morale è cosi relativo, e cosi intimamente dipende 
da svariate circostanze, le quali variano a seconda del luogo e 



(1) Gabba. IL p. 246. 
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del momento storico, credo che il criterio d'ordine pubblico, 
quale impera attualmente in un determinato territorio, deva 
avere colà valore assoluto. 

A favore dell' opinione di Diena, che trova sostegno 
nelle disposizioni transitorie del codice civile italiano, vi ha 
però un' importante sentenza della Cassazione di Firenze 
del 2 giugno 1887 ; (^) la quale risolve un' interessante que- 
stione transitoria di diritto internazionale privato. 

Nel 18S0 moriva intestato a Firenze un certo Maderni, 
nato nel Canton Ticino. Egli aveva sempre conservata la nazio- 
nalità svizzera ; ma prima del 1854 aveva ottenuto in Toscana 
Vip.colatOj cioè il domicilio coli' autorizzazione del governo. Il 
che, secondo quelle leggi, sottoponeva il suo stato personale e 
tutti i suoi rapporti di famiglia alla legge del paese, in cui 
aveva il domicilio, senza perdere perciò la nazionalità d'origine. 

Un certo Vittorelli , nato a Firenze nel 1864, ac- 
campò diritti alla successione del Maderni, affermando di 
essere figlio naturale di lui, e chiese di essere ammesso 
a provarlo giudizialmente. Si opposero gli eredi legittimi, 
eccependo che il Maderùi era sempre stato fino alla morte 
cittadino svizzero, e che quindi bisognava applicare alla sua 
successione la legge svizzera ; cioè il codice del Canton Ticino, 
che all' art. 87 proibisce la ricerca della paternità. 

Ma la Corte di Cassazione sentenziava che, per risolvere 
la questione, si doveva consultare la legge toscana : perchè, 
come conseguenza dell' incolato ottenuto dal Maderni avanti 
il 1854, egli si era assoggettato, per quanto riguarda lo sta- 
tuto personale, alle leggi toscane. Ora queste ammettevano la 
ricerca della paternità. D'altro lato affermò la Corte non po- 
tersi ricorrere all'art. 6 disp. preliminari del codice civile ita- 
liano, senza violare l'art. 2 dello stesso codice : u La legge non 
dispone che per l'avvenire; essa non ha effetto retroattivo w. 

Un' altra sentenza delle Corti italiane su questa intri- 
cata materia merita di essere ricordata ; è della Cassazione 
di Eoma del 9 giugno 1896 (2). 



(1) Annali della giarispradonza italiana. Anno 1884 - p. 888. 
/,«) La Leg^e. 1896. 
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Trattavasi di persona morta nel 18S2, la quale era stata 
suddita degli stati del Papa, e tra i beni aveva lasciati degli 
immobili situati nelle vicinanze di Ancona, città che nel 1862 
faceva già parte del Aegno d* Italia. 

Premesso ohe, avanti l'entrata in vigore del codice ci- 
vile italiano, era un ius receptum universale che la succes- 
sione mobiliare fosse retta dalla legge del domicilio del pro- 
prietario e V immobiliare della lex rei sitae, la Corte deci- 
deva ohe gli immobili di Ancona dovevano esser divisi secondo 
le norme sancite dal codice Albertino, già esteso nel 1862 dal 
Piemonte alle altre provincie italiane, e non secondo il Rego- 
lamento Gregoriano del 1838, legge nazionale del defunto. 

Con ciò, nota il Diena, si riconosceva dalla Corte che 
la successione, essendosi aperta prima del 1866, doveva esser 
retta dalla legislazione anteriore al codice civile, non solo 
nelle disposizioni di diritto interno, ma anche in quelle di 
diritto internazionale privato. E poiché nel 1862 il codice 
Albertino adottava implicitamente il principio che la legge 
della situazione dovesse reggere la successione immobiliare, 
era a questa che si doveva ricorrere. 

Non è certo prossimo il momento, in cui sia tolta o 
quasi ogni occasione al presentarsi di questioni transitorie di 
diritto internazionale privato. 

Mentre molte delle legislazioni contengono ancora sulla 
materia norme assai antiquate, le nuove e poderose correnti 
del commercio fra popoli agiscono sugli organismi giuridici 
degli Stati, chiede}ido al diritto forme più consone alle nuove 
manifestazioni della vita internazionale. 

Questo grande movimento legislativo , che mira ad 
un ideale unico, deve pur condurre le norme di diritto in- 
ternazionale privato dei vari paesi su d' una base comune ! 

In questo continuo ritirarsi delle leggi territoriali di 
fronte alle leggi personali, in questo coincidere delle varie le* 
gislazioni in parecchi degli stessi criteri di competenza legisla- 
tiva, si riflette 1' unanime coscienza della necessità di regole 
positive, le quali risolvano in maniera uniforme i conflitti 
legislativi. 

Se V unificazione universale del diritito è utopia non 
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realizzabile, 1* aspirare a regole uniformi di diritto interna- 
zionale privato è ben altro che sogno d' idealisti ! 

Spariranno allora le spinose questioni transitorie di 
diritto internazionale privato, e i conflitti tra legislazioni 
saranno ridotti a quel minimo, oltre il quale non si può an- 
dare, senza sacrificare insieme V individualità e 1' autonomia 
delle singole sovranità. 

Il secolo XIX, dando nuove basi al diritto pubblico, 
sviluppando il concetto di una comunità giuridica tra gli 
Stati, ha fatti compiere non pochi progressi alla scienza ed 
alla pratica del diritto internazionale privato. 

Auguriamoci che il secolo che è sorto compia degna- 
mente V opera. 

E che da tutto questo fermento di idee e di cose, che 
sembra schiudere all'avvenire dell'umanità il sorriso di nuovi 
orizzonti, anche il diritto internazionale privato, consacrato 
nelle legislazioni, esca rinnovato e ringagliardito, più sicuro 
di sé stesso, più conforme alle necessità della vita ed alle idea- 
lità della scienza. 
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